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PRESENTACION DEL CENTRO DE ESTUDIOS
DE DERECHO PENAL Y PROCESAL PENAL
LATINOAMERICANO (CEDPAL)

El Centro de Estudios de Derecho Penal y Procesal Penal
Latinoamericano (CEDPAL) es una entidad auténoma del Ins-
tituto de Ciencias Criminales de la Facultad de Derecho de la
Universidad Georg-August de Gottingen y parte integrante del
Departamento para Derecho Penal Extranjero e Internacional.
Fue fundado por la resolucién del Rectorado de la Universidad
de fecha 10 de diciembre de 2013 con base en la decision del
Consejo de la Facultad de Derecho de fecha 6 de noviembre de
2013. Su objetivo es promover la investigaciéon en ciencias pe-
nales y criminolégicas en América Latina y fomentar, a través
de diferentes modalidades de oferta académica, la ensefianza
y capacitacién en esas areas. El Centro estd integrado por una
Direccién, una Secretaria Ejecutiva y un Consejo Cientifico, asi
como por investigadores adscriptos y externos (mas informacion
en: http://cedpal.uni-goettingen.de).

Una de las principales actividades del Centro es la coordina-
cion y el desarrollo de proyectos de investigacion. En este libro
presentamos los resultados del proyecto nacional de investigacion
sobre “Lavado de Activos y Compliance: Perspectiva internacional
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y derecho comparado” coordinado conjuntamente con el Centro
de Estudios sobre Derecho Penal Econémico y de la Empresa
(CEDPE) de Peru.

Las versiones preliminares de los trabajos fueron presenta-
das y discutidas en un seminario organizado y financiado por
el CEDPAL en conjunto con el CEDPE. El seminario fue lleva-
do a cabo en la sede del CEDPAL en la ciudad de Gottingen,
Alemania, los dias 18 y 19 de septiembre de 2014 y contd con
la participacion de profesores, investigadores y doctorandos.
Las exposiciones estuvieron a cargo de Manuel Abanto, Jaime
Winter, Carlos Caro, José Caro John, Miguel Polaino Orts, Andy
Carrion, Gustavo Urquizo, Diana Asmat y Luis Reyna y fueron
moderadas por Kai Ambos y Ezequiel Malarino.

Con posterioridad, los autores presentaron la version defini-
tiva de sus trabajos procurando tener en cuenta las observaciones
hechas por los participantes del seminario. Esa version final fue
sometida a la evaluacién del CEDPAL.

En la publicacion se incluyen, ademas, dos trabajos pre-
sentados luego del seminario; uno de Pablo Galain y el otro de
Kai Ambos.

Deseamos agradecer en este lugar a todos quienes han hecho
posible la publicacion de esta obra y la realizacion del seminario de
discusion. Ademas de a los autores, queremos agradecer especialmente
a Gustavo Urquizo, miembro de la Secretaria Ejecutiva del Cedpal,
y a Carlos Caro, Gerente General del CEDPE, y sin cuyo enorme
esfuerzo este proyecto de investigacion no habria tenido lugar.

Gottingen — Buenos Aires, enero de 2015

KA1 AMBOS EZEQUIEL MALARINO
Director General Director Académico

PRESENTACION DEL CENTRO
DE ESTUDIOS DE DERECHO PENAL
EcoONOMICO Y DE LA EMPRESA (CEDPE)

Este libro retine las ponencias presentadas en el Seminario
“Lavado de Activos y Compliance: Comparacion Pert-Alemania”
celebrado en Gottingen el 18 y 19 de septiembre de 2014 en el
marco del Convenio suscrito entre el Centro de Estudios de
Derecho Penal y Procesal Penal Latinoamericano (CEDPAL) de
la Georg-August Universitit Gottingen y el Centro de Estudios
de Derecho Penal Econémico y de la Empresa (CEDPE) con
sede en Lima, Peru.

A estas contribuciones se han afnadido los trabajos de los
Profesores Kai Ambos y Pablo Galain, relativos al blanqueo de
capitales derivados del delito fiscal conforme al Derecho aleman
y a la visién criminoldgica de la criminalizacion del lavado de
activos en Uruguay, respectivamente. En ese sentido, el aporte
del Profesor Ambos es un complemento frente al trabajo del
Profesor Caro Coria, quien también analiza la problematica del
delito tributario como delito fuente del lavado de activos, con
especial atencion a la polémica sobre los casos de contaminacion
y mezcla de activos de fuente licita e ilicita. A su vez, la contri-
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bucion del Prof. Galain resalta y se justifica porque introduce en
el libro la necesaria perspectiva criminoldgica, poco presente en
la literatura hispana en el tratamiento de fendmenos delictivos
propios del Derecho penal moderno.

La relevancia de estos estudios en el ambito juridico peruano
se debe a que la legislacion sobre lavado de activos ha sufrido
significativos cambios mediante el Decreto Legislativo N° 1106
de 2012, no abordados suficientemente por la doctrina y la ju-
risprudencia penal, especialmente en torno a la responsabilidad
vinculada a los agentes del sistema de prevencion del lavado de
activos y financiamiento del terrorismo (compliance officers u
oficiales de cumplimiento), como da cuenta el trabajo de Diana
Asmat. En ese contexto, para el investigador y operador juridi-
co peruano es trascendente conocer por ejemplo el sentido de
las directivas de la UE en materia de blanqueo de capitales y
financiamiento del terrorismo, asi como su impacto en las le-
gislaciones penales internas, especialmente Alemania, como se
observa en los trabajos del Profesor Manuel Abanto y de Jaime
Winter, especialmente.

Como se pone de relieve en diferentes contribuciones, la
jurisprudencia alemana se ha pronunciado sobre cuestiones es-
pecificas de gran importancia practica, como la trascendencia
de la implementacién de los compliance programs en la deter-
minacion de la responsabilidad penal de los altos directivos de
las empresas (BGHSt 40, 257; BGHSt 45, 270; BGHSt 48, 331;
BGHSt 49, 147) y de las propias corporaciones, como se puede
ver en la contribucién de Andy Carrién y Gustavo Urquizo, o
la responsabilidad penal de los abogados por recibir honorarios
maculados (BVerfGE 110, 226 (254 y s.), de lo que da cuenta el
aporte del Profesor Caro John.

Esta experiencia puede ser compartida y puesta en contraste
con la jurisprudencia peruana (especialmente con el Acuerdo
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Plenario N° 3-2010/CJ-116), como se aprecia en el trabajo del
Profesor Reyna Alfaro, y mas porque la implementacion de sis-
temas de cumplimiento normativo (compliance programs) en el
Pert viene realizdandose con gran atencion a los contenidos del
sistema norteamericano. En ese contexto, los aportes del libro
permiten introducir la perspectiva germana y europea, de parti-
cular trascendencia si se observa la frondosa bibliografia que ha
aparecido en los tltimos afios en torno a estas cuestiones, y mas
por la necesidad de revisar, cuando no superar, clasicas inter-
pretaciones que hoy forman parte de un hay veces cuestionable
estado de la cuestion, como da cuenta el trabajo del Profesor
Miguel Polaino dirigido a revisar el contenido subjetivo de los
tipos de blanqueo de capitales que, redactados en base textos del
common law, dificilmente comulgan con los clasicos concepto de
dolo o culpa y pueden terminar mezclando categorias ontoldgicas
y normativas en la imputaciéon subjetiva.

Confiamos en que esta publicacion pueda impulsar nuevas
respuestas y motivar nuevas investigaciones en torno a este fe-
némeno delictivo que ha cobrado la mayor trascendencia tedrica
y practica dentro del derecho penal econémico y empresarial.

Last but not least, no puedo culminar esta presentacion sino
agradeciendo el invalorable esfuerzo desplegado por los colegas de
CEDPAL para el éxito del Seminario y la publicacion, en especial
a su Director General y Director Académico, los Profesores Kai
Ambos y Ezequiel Malarino.

Dino Carlos Caro Coria

Gerente General del Centro de Estudios de
Derecho Penal Econémico y de la Empresa

Lima, enero de 2015
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BCU
BGBL
BGH
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BRAO
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BKA
BVerfG

edit.
coords.
C.E.
CP

ABREVIATURAS

Abgabenordnung (Ley General Tributaria)
articulo/articulos

Banco Central del Uruguay

Leyes Federales

(Bundesgerichtshof) Tribunal Federal aleman
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(Sentencias penales del Tribunal Supremo
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CPP
CU
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D. Leg.
D. Leg 1106

Dec. Supr.
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eds.

FS

GA
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FIU

GwG
GAFI

GG

LK
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NK
nm
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Cédigo Procesal Penal
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Comision Interamericana para el Control
del Abuso de Drogas

Decreto Legislativo

Decreto Legislativo N° 1106, Decreto Le-
gislativo de lucha eficaz contra el lavado
de activos y otros delitos relacionados a la
mineria ilegal y crimen organizado

Decreto Supremo

ejemplo

Editores

Festschrift (Libro Homenaje)
Goltdammer’s Archiv fiir Strafrecht (revista)
Financial Action Task Force

Financial Intelligence Unit
Geldwischegesetz

Grupo de Accién Financiera Internacional

Grundgesetz (Ley Fundamental Constitucion
alemana).

Leipziger Kommentar
Miinchener Kommentar
Nomos Kommentar
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The International Co-operation Review
Group

Abreviaturas

Jura

JuS

JZ

Ley 27693

Ley 28306

Ley 29038

LG
LK
LO
NJW
NStZ
OEA
OLG

OrgKG

ONU

Juristische Ausbildung (revista)
Juristische Schulung (revista)
Juristen Zeitung (revista)

Ley N° 27693, Ley que crea la Unidad de
Inteligencia Financiera Peru (12.04.2002)

Ley N° 28306, Ley que modifica articulos
de la Ley N° 27693 (29.07.2004)

Ley N° 29038, Ley que incorpora la Unidad de
Inteligencia Financiera del Perta (UIF-Pert)
a la Superintendencia de Banca, Seguros
y Administradoras Privadas de Fondos de
Pensiones.

Tribunal del Land (o Tribunal Estadual)
Leipziger Kommentar

Ley Orgéanica

Neue Juristische Wochenschrift (revista)
Neue Zeitschrift fir Strafrecht (revista)
Organizacion de Estados Americanos

Oberlandesgericht (Tribunal Superior de los
Estados alemanes)

~Gesetz zur Bekdmpfung des illegalen Raus-
chgifthandels und anderen Erscheinungsfor-
men der Organisierten Kriminalitét®.

Ley para la lucha contra el trafico ilegal de
estupefacientes y otras formas de crimina-
lidad organizada.

Organizaciéon de Naciones Unidas
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parte especial
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Revista Estudios de la Justicia (Universidad
de Chile)

Resolucién SBS N° 838-2008, Normas com-
plementarias para la prevencion del lavado de

activos y del financiamiento del terrorismo
(28.03.2008)

Res. SBS N° 11695-2008, Modifican las nor-
mas complementarias para la prevencion del
lavado de activos y del financiamiento del
terrorismo (28.11.2008).

Revista General de Legislacion y Jurispru-
dencia

Recurso de nulidad
Reporte de Operacion Sospechosa
Revista Peruana de Ciencias Penales

Responsabilidad penal de las personas juri-
dicas
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Superintendencia de Banca y Seguros

Abreviaturas

SPLAFT

StGB
STC

StPO

StV

T.

TS

UE

UIAF
UIF/UIF-Pert
UIT

USA
Patriot
Act

wistra

ZIS

ZStW

Sistema de Prevencion del Lavado de Activos
y Financiamiento del Terrorismo.

Strafgesetzbuch (Codigo Penal aleman)

Sentencia del Tribunal Constitucional de
Espana

Strafprozessordnung (Ordenanza Procesal
Penal alemana)

Strafverteidiger (Defensor Penal, revista)
Tomo

Tribunal Supremo espafol.

Unién Europea

Unidad de Informacién y Analisis Financiero
Unidad de Inteligencia Financiera Peru
Unidad Impositiva Tributaria

Uniting and Strengthening America by
Providing Appropriate Tools Required to
Intercept and Obstruct Terrorism (USA
PATRIOT ACT) Act of 2001

Zeitschrift fir Wirtschafts- und Steuerstra-
frechts (revista)

Zeitschrift fiir Internationale Strafrechtdog-
matik (revista)

Zeitschrift fiir die gesamte Strafrechtswis-
senschaft (revista)
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EVOLUCION DE LA CRIMINALIZACION DEL
LAVADO DE ACTIVOS EN LA DOCTRINA Y
PRACTICA DE PERU Y ALEMANIA

Manuel A. Abanto Visquez

Il Este trabajo se basa en la ponencia “Evolucién de la criminalizacién
del lavado de activos en la doctrina y practica del Peru y Alemania’,
presentada en el Seminario “Lavado de activos y Compliance:
comparacion Peru-Alemania’, organizado por CEDPAL-CEDPE en la
ciudad de Gotinga (Alemania) entre el 18 y 19 de setiembre de 2014.



RESUMEN:

El trabajo describe el origen y la evolucién de las legis-
laciones penales peruana y alemana referidas al delito de
“lavado de activos” (“blanqueo de capitales”), haciendo
algunas reflexiones comparativas sobre sus similitudes,
diferencias, ventajas y desventajas dentro del contexto
de las propuestas de Derecho internacional publico. Para
evidenciar las consecuencias de estos desarrollos se tratan
luego brevemente algunos temas puntuales que han gene-
rado mucha polémica en la doctrina y jurisprudencia de
ambos paises.




1. CONTEXTO INTERNACIONAL DE LA EVOLUCION
HISTORICA

Para entender la evolucion de la legislacion penal en Alemania
y Pert, y los problemas interpretativos que han planteado a la
doctrina y jurisprudencia de los respectivos paises, debe por lo
menos hacerse ya aqui una exposicion breve de los documentos
de Derecho internacional publico que motivaron el surgimiento
del tipo penal e impulsaron sus sucesivas reformas. Una expo-
sicién y analisis mas amplios son realizados por Jaime Winter
Etcheverry en el trabajo publicado mas adelante en este libro.

A mediados de los afos 80 del siglo XX la politica inter-
nacional antidroga, dominada e impulsada basicamente por
los EE.UU,, entrd en crisis y tuvo que replantear su estrategia
para luchar exitosamente contra el tréfico ilegal de drogas'. En
aquella época se vio que era insuficiente la persecucion policial y
penal dirigida Gnicamente a conseguir pruebas relacionadas con
la conducta tipica de trdfico de drogas u otros delitos vincula-
dos directamente (tipos de adelantamiento relacionados con la
preparacion del producto final, el consumo de la droga, etc.) o
indirectamente (delitos violentos como homicidios, extorsiones,

M Cfr. c. més refs. Arzt: NStZ 1990, 1ss.; Prado Saldarriaga: Criminalidad
organizada, 95 ss.

31



Manuel A. Abanto Vasquez

coacciones, etc.) con aquélla. Las exorbitantes ganancias generadas
por el delito ofrecia a los delincuentes, constituidos sobre todo
en “organizaciones criminales”, inmensas posibilidades practicas
licitas (movimiento de capitales, adquisicién de bienes y servicios
de todo tipo, p. €j. contrato de abogados, etc.) o ilegales (sobor-
nos, financiamiento de actividades ilicitas de todo tipo dirigi-
das a impedir la prueba de los delitos) de evitar la persecucion
penal. Se entendi6é entonces que precisamente estas ganancias
constitufan un punto débil de la organizacién criminal®, pues
para poder utilizarlas en el contexto de las relaciones licitas se
necesita introducirlas antes en el trafico financiero legal®. Y
para ello es necesario utilizar la intermediacion de instituciones
financieras o bancarias, ademas de distintas conductas previas:
la colocacion del efectivo en cuentas bancarias (“placement”); el
dificultar el seguimiento del movimiento bancario a través de un
gran numero de operaciones (“layering”), para finalmente hacer
aparecer el dinero disfrazado de dinero ajeno (terceras personas,
empresas ficticias, pagos fraguados, etc.) en la propia empresa
(“integration”). Es asi que la descripcion inicial, de caracter
criminoldgico, formulada por los estrategas norteamericanos de

21 Se hablaba del “lavado de dinero” como “punto de encuentro, “inter-
seccidon” o “conexion” entre las ganancias ilicitas y el trafico legal de
capitales; ver entre otros, Carl: wistra 1991, 288, columna izquierda;
Otto: Jura 1993, 329, columna izquierda; Schmidt/Krause: LK-StGB, $
261, Entstehungsgeschichte, 662. No solamente se trata de privar a las
organizaciones de (una parte de) sus ganancias ilicitas, sino de hacer
que estas incrementen los fondos estatales para reforzar la persecucion
penal; este hecho da mas sentido a la perspectiva econémica que fun-
damenta la introduccién del nuevo tipo penal; cfr. Vogel, quien cita
también voces criticas contra el analisis econémico del Derecho que
sustenta la reforma, ZStW 109 (1997), 335, nota al pie 2, al final.

51 Se habla por ello de una nueva actitud politico-criminal de caracter
econdmico y estratégico; cfr. Prado Saldarriaga: Criminalidad
organizada, 96.
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lo que ellos denominaban literalmente lavado de dinero (money
laundering) y que se plasma luego en las distintas recomendaciones
internacionales, se resume en lo siguiente: “ocultar la provenien-
cia o la existencia ilegal de ingresos otorgando una acreditacion
aparentemente legal de ellos™™. A ello se suele anadir también
la finalidad ulterior de reintroducir estos ingresos en el trafico
economico y financiero regulares”..

El primer paso importante en la lucha contra el lavado de
activos, a nivel mundial, fue la firma de la “Convencién de las
Naciones Unidas contra el Trafico Ilicito de Estupefacientes y
Sustancias Psicotrdpicas”, suscrita en Viena de 19 de diciembre
de 1988. A partir de esta Convencion de Viena de 1988 y de
los instrumentos de Derecho internacional publico posteriores se
han desarrollado tres tipos basicos de lavado de activos que han
influido decisivamente en las legislaciones penales nacionales'®:
primero, y como el tipo mds caracteristico del lavado de dinero,
los actos de ocultamiento o “camuflaje” de la verdadera cualidad,
su origen, su disposicion sobre ellos, etc. (tipo de ocultamien-
to); en segundo lugar, los actos de conversion o transferencia o
transporte de objetos patrimoniales ilicitamente adquiridos con
una finalidad determinada (tipo de intencién); y por ultimo, los
actos de adquisicién, posesion o utilizacion de estos bienes (tipo
de aislamiento). Los instrumentos internacionales recomiendan,
ademads, penar todo tipo de participacion delictiva, la tentativa,
y otros actos relacionados como la “incitaciéon”, la “induccién”,

' La definicién fue dada por la Comisién Presidencial sobre crimen
organizado, VII. Citada por Arzt: NStZ 1990, 1, columna izquierda.

51 Ver c. més refs. sobre esta definicion criminoldgica en Stree/Hecker:
en Schonke/Schroder, StGB, § 261, nm. 1, 2469.

[/ Con una terminologia algo distinta, pero con similar contenido, hacen
esta distincion, Vogel: ZStW 109 (1997), 339 ss.; Ambos: ZStW 114
(2002), 237 (en la version espariola: p. 185).
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etc. En lo subjetivo, la actitud del “lavador”, deducible a partir
de hechos objetivos, consistiria en haber “conocido” o haber “de-
bido suponer” (“ought to have assumed”) que los bienes tenian
un origen ilegal.

En Europa, con una recepcion casi literal de la Convenciéon
de Viena, se emitieron inicialmente el Convenio del Consejo de
Europa sobre el blanqueo, identificacién, embargo y comiso de
los productos del delito, de 8 de noviembre de 1990, asi como la
Primera Directiva de la Comunidad Europea"’ sobre lavado de
dinero de 10-06-1991%'. A la Segunda Directiva que hizo algu-
nos ajustes a la Primera directiva en el 2001 siguidé cuatro afios
mas tarde la aun vigente Tercera Directiva sobre Blanqueo de
Capitales de 2005 que tiene por objeto impedir “la utilizacién
del sistema financiero a efectos de blanqueo de capitales y finan-
ciacion de terrorismo”, ademas de la financiacion del terrorismo
(Considerando 46).

La evolucion legislativa comunitaria, en lo concerniente al
blanqueo de capitales ha tenido por tendencia la de ampliar
tanto la descripcion tipica como el circulo de autores. Es asi que
paulatinamente ha ido reconociendo que las conductas descritas

I Sobre los antecedentes que, tras arduas discusiones sobre cuestiones
polémicas hasta el final (entre ellas la definicién del “lavado de dinero”
y su punibilidad asi como el deber de denunciar de las entidades credi-
ticias), llevaron a esta Directiva, ver c. refs. Carl: wistra 1991, 288 ss.

8 Estos tres primeros documentos internacionales, asi como su influencia
en la legislacion penal europea, han sido sometidos a un profundo
analisis dogmatico-penal por Vogel: ZStW 109 (1997), 337 ss. Cinco
aflos mas tarde, ya bajo la vigencia de la Segunda Directiva (2001),
y tras varias modificaciones en distintas leyes europeas, incluyendo
la alemana, Ambos realizé un analisis similar y, en el fondo, llega a
resultados similares: ZStW 114 (2002), 236 ss. (en la version espaiiola:
p. 181 ss.).
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podian provenir de cualquier otro delito cometido basicamente
por organizaciones criminales; es decir, ademas del trafico de dro-
gas, el trafico de armas, los juegos ilegales, el trafico de personas
y la prostitucion; y ultimamente (después del atentado a las torres
gemelas de Nueva York en 2001) también el “terrorismo”. Y, en
una segunda oleada de ampliaciones, también se reconoci6 que,
en lo que se refiere al incumplimiento de “deberes especificos”,
no solamente las entidades bancarias y financieras (o, mejor
dicho, su personal) podian colaborar con actos de lavado sino
también muchas otras personas de profesiones libres: abogados,
titulares de cuentas bancarias, etc. La tendencia legislativa co-
munitaria es similar a la internacional, y ambas han influido en
la legislaciéon penal nacional porque se busca conscientemente
una homogenizacion de la respuesta penal tanto a nivel europeo
como a nivel internacional; algo que en el dinamico sector de la
Unién Europea ha merecido distintas evaluaciones!”. La Tercera
Directiva también es consciente de ello y tiende en esa direcciéon
(ver Considerando 5).

2. DESARROLLO EN ALEMANIA

2.1. Aparicion del tipo penal

En Alemania, el tipo penal de “lavado de dinero” (traduccion
literal de “Geldwische”) aparecid relativamente tarde, recién en
1992 con la “Ley para la lucha contra el trafico ilegal de estu-
pefacientes y otras formas de criminalidad organizada” de 15 de
julio de 1992/""), Alemania habia suscrito (al igual que Peru) la

PI Vogel: ZStW 109 (1997), 335 ss.; Ambos: ZStW 114 (2002), 236 ss. (en
espaiiol: 181 ss.); Stree/Hecker: en Schonke/Schroder, Strafgesetzbuch,
§ 261, nm. 1.

197 Pyblicado en 1992 en BGBL. I, 1302-1312.
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“Convencioén de Viena de 1988. Y aunque la suscripcion alemana
se hiciera ya el 19 de enero de 1989, afirmando su pronto cum-
plimiento (BR-Drucks. 506/92), la ratificacion recién se hizo el
22 de julio de 1993 (BGBI., tomo II, p. 1136), o sea casi 4 afios
después de la firma del Convenio pero un afio después de haber
introducido el tipo de “lavado de dinero”.

Esto no quiere decir que el legislador aleman no hubiera
intentado adecuar prontamente la legislacion penal alemana al
compromiso internacional. Asi, ya el 13.12.1988, el gobierno ale-
man habia creado un grupo de trabajo sobre “lavado de dinero”
(Geldwdscherei), aunque en ello resultara evidente la presion
que habia ejercido el gobierno estadounidense. Y también el
llamado Grupo de los 7 habia conformado un grupo de trabajo
(Financial Action Task Force on Money Laundering o FATF) que
habia emitido recomendaciones en febrero de 1990"?.

En lo criminoldgico habia consenso en el incremento de la
criminalidad referida al trafico de drogas (ésta era la preocupa-
cion principal de entonces) .. Incluso, se habia identificado ya
entonces la existencia de una red muy estrecha de instalaciones
de lavado de dinero que operan a nivel mundial, y que facilitan
o posibilitan la adquisiciéon real de titulos-valores, inmuebles,

11 Cfr. las refs. y criticas a las presiones hechas por el jefe norteamericano
de la direccién de aduanas (falta de “educacién diplomética” y
“impertinencia’) en Arzt: NStZ 1990, 1, columna derecha s.; Heinrich
en: Arzt/Weber/Heinrich/Hilgendorf: Strafrecht BT, § 25, nm. 13
s. Tal influencia ha permanecido hasta la actualidad e impulsado las
ulteriores reformas, al respecto cfr. también Fischer: StGB, § 261, nm. 4.

121 Cfr. Schmidt/Krause: LK-StGB, § 261, Entstehungsgeschichte, 662;
Schnabl: en Wabnitz/Janovsky, Handbuch, 371, nm. 1.

131 Ver las cifras referidas a la época anterior a la ley que proporciona,
c. mas refs. Carl: wistra 1991, 288, columna izquierda. Cifras mas
recientes, c. mas refs., ofrece Fischer: StGB, § 261, nm. 4.
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metales preciosos, participaciones en empresas, etc. o la reali-
zacion de operaciones ficticias". Y se pensaba que el control
del trafico financiero seria innecesario y no contribuiria a so-
lucionar el problema. En lo dogmadtico-penal, si bien algunos
argumentaban que las conductas que pretendia englobar el nuevo
tipo penal de “lavado de dinero” podrian ser abarcadas por los
tipos vigentes que describian conductas similares, también habia
doctrina™ que sefialaba que, de lege lata, sdlo existirian muy
contados casos que podrian subsumirse en los tipos vigentes
como el favorecimiento real (“Begiinstigung”, art. 257 StGB), el
favorecimiento personal (“Strafvereitelung”, art. 258 StGB), o la
receptacion (art. 259 StGB).

En los trabajos de reforma se habia discutido si seria prefe-
rible introducir el tipo penal, con una descripcién amplia, en el
Codigo penal, o una descripciéon mas detallada de las conductas
en una ley especial referida al tréfico ilicito de drogas (la Ley
sobre estupefacientes: BtMG). En discusion estaban el proyecto
presentado por el Partido Social-Demdcrata (SPD) para introducir
un nuevo art. 257a StGB, y el proyecto de los referentes que reco-
mendaban dos grupos de conductas detalladas dentro de la “Ley
de Estupefacientes” (art. 29 BtMQG). Ademas, existian proyectos
presentados por los Estados de Baviera y Baden-Wurtemberg para
dar una ley de lucha contra el tréfico ilicito de estupefacientes
y otras formas de la criminalidad organizada.

Al final se combinaron las dos propuestas de tipificacion:
se introdujo dentro del propio StGB (propuesta del SPD) un tipo
especifico (propuesta de los referentes) pero no limitado a delitos

[14]

Otto: Jura 1993, 329, columna izquierda; Mohrenschlager: wistra 1992,
286, columna izquierda.

151 Ver, entre otros, antes de la introduccion del art. 261, Arzt: NStZ 1990,
2ss.
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de trafico de drogas como “hechos antijuridicos” de referencia.
Y se aprovecho la emision de la Ley contra la Criminalidad
Organizada (Ley lucha contra el tréfico ilegal de estupefacientes
y otras formas de criminalidad organizada, por sus siglas en
alemdn: OrgKG) para consumar la reforma penal y, entre otras
medidas materiales y procesales, introducir el tipo penal de
“lavado de dinero”¢\. De la discusion en el Parlamento Aleman
(Bundestag) del Proyecto de la ley presentado por el Bundestag y
la exposicion de motivos de la ley aprobada” se puede apreciar
cudl era la mayor preocupacién del legislador a la hora de dar
la ley: encontrar nuevos instrumentos legales para una lucha
exitosa contra las organizaciones criminales, especialmente las
dedicadas al trafico de drogas"®.

En lo que respecta tan solo al “lavado de dinero”, las ventajas
técnicas del flamante art. 261 StGB, en relacion con la situacién
anterior (o sea hasta julio de 1992) habrian sido las siguientes"”:
abarcar conductas de receptacion que iban mas lejos incluso que la
“receptacion de reemplazo”, la superacion de problemas de prueba
(a través, p. ej. del tipo de “imprudencia grave”), y la prevision

(1] Ver amplios comentarios sobre esta ley en Riefl: NJ 1992, 491 ss.;
Mohrenschlager: wistra 1992, 281 ss.; Hilger: NS§tZ 1992, 457 ss., 523ss.

(71 Ver en BT-Drucks. 12/989, 1-51, 52-62, respectivamente.

181 Después de constatar la grave incidencia de la “criminalidad

organizada” cuyo “nucleo basico” seria el trafico de drogas y su
finalidad basica la “busqueda de ganancias” (Gewinnstreben) reconoce
que se necesitarian nuevas disposiciones legales, entre ellas unas que
la priven de recursos financieros y que prevean penas mds graves
para incrementar el efecto intimidante; cfr. el “objetivo” del proyecto
presentado por el Bundesrat, BT-Drucks. 12/1989, 1. Ver también
sobre la perspectiva criminolégica de esta situacién que motivo la
OrgKG, Hilger: NStZ 1992, 457, c. refs. en la nota 1.

191 Hetzer: wistra 1993, 286, columna izquierda; Maiwald: Festschrift fiir
Hirsch, 631, 639 s.
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de mas “hechos previos” (no solamente referidos a delitos contra
el patrimonio) y la apertura del “objeto” del delito a bienes no
solamente corporales sino a “valores patrimoniales” en general
e incluso si hubieran sido cambiados sucesivamente por otros.

En la OrgKG también se introdujo una regulacion especi-
tica de la llamada pena patrimonial (Vermogensstrafe: art. 43a
StGB) que autorizaba a, ademas imponer la pena de privacion de
libertad de mas de dos afos, establecer el pago de una suma de
dinero “cuyo monto estara limitado por el valor del patrimonio
del autor...”. Para ello, la disposicion permitia “.. hacer una esti-
macion del valor del patrimonio ..”, excluyendo de esto, ademas,
los valores patrimoniales cuyo decomiso se hubiera dispuesto.
Esta disposicion, muy diferente de la pena de multa (también
prevista en el C. P. aleman), fue criticada desde el principio por
ser considerada violatoria del principio de “culpabilidad” y con-
sistir mas bien en una medida “confiscatoria” del patrimonio®’..
Por tal motivo, el Tribunal Constitucional aleman, en el afio
2002 la consider6 inconstitucional y nulal®".

En cambio, aunque también fuera criticado en su momento,
todavia tiene vigencia la medida de comiso ampliado introdu-
cida como nuevo art. 73d. La intencién del legislador era la de
llenar vacios del comiso de ganancias en aquellos casos en los
cuales no pudiera verificarse la adquisicién conforme a ley de
objetos patrimoniales que tuvieran los intervinientes en hechos

(201 Cfr. entre otros, Arzt: JZ 1993, 917; ya antes idem: NStZ 1990, 6,
columna izquierda.

(211 TCA, tomo 105, 135 ss. Ya antes habia habido una sentencia del Tri-
bunal Federal Supremo que restringia los alcances de esta disposicion;
BGH en NStZ 1994, 429 s., 1995, 333 s. Sobre esta sentencia ver tam-
bién Roxin: La teoria del delito II, IV, 2. Como representativo de la
doctrina critica de entonces, cfr. Perron: JZ 1993, 925.
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delictivos, que con “gran probabilidad” hubieran provenido de
la comisién de delitos y que, por razones de la medida de la
culpabilidad, no pudieren verse afectados por la imposiciéon de
una “pena patrimonial”??. Las criticas contra esta medida son
similares a las dirigidas contra la “pena patrimonial”**: viola-
cién del principio de culpabilidad, peligros para la presuncién
de inocencia y la libertad de expresion, y la falta de prueba de
la relacién entre el delito y la ventaja patrimonial decomisa-
ble. Los argumentos a favor eran que no habria violacién del
principio de culpabilidad por no tratarse de una pena, sino
de la “eliminacién de un estado antijuridico” provocado por
un delito; que no habria “inversién de la carga de la prueba”
(atentado contra el principio de culpabilidad) si las autoridades
encargadas de la persecucion penal hicieren todo lo posible por
esclarecer el origen de los bienes afectados con el resultado de
una “elevada probabilidad” del origen ilicito; y que, por ultimo,
la necesidad de luchar contra formas de criminalidad exigi-
ria esta medida. Entonces, y esta es la doctrina actualmente
aceptada®, la medida solamente puede ser, entonces, adopta-
da cuando, tras investigar procesalmente de manera acuciosa
como se adquirieron los bienes no se pudiera comprobar el
origen licito y, tras “una valoracién global en relacién con la
situacion del autor y su vida previa, tal origen [el ilicito] casi
sea de deduccién obligatoria para un observador objetivo, es
decir que para él, este origen sea, de todas las posibilidades,
de lejos la mas probable”*.

221 Cfr. c. més refs. Mohrenschlager: wistra 1992, 285, columna izquierda.
(23] Cfr. Mohrenschlager: wistra 1992, 285, columna izquierda y derecha.
241 Asi Arzt: JZ 1993, 917, columna derecha.

251 Cfr. Mohrenschlager: wistra 1992, 286, columna izquierda.
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La OrgKG de 1992 también contenia importantes cambios
referidos al proceso penal. En este marco no puede profundi-
zarse el estudio de esto, pero baste con decir que la intencién
del legislador fue, omitiendo conscientemente resolver problemas
constitucionales que se habian argumentado contra la practica
policial de emplear una serie de instrumentos novedosos en la
lucha contra la criminalidad organizada®, dar una cobertura
legal, o sea “legalizar” estos instrumentos con la modificaciéon
de disposiciones existentes o la introduccion de disposiciones
nuevas®’: la “proteccion de testigos” (art. 68 StPO), “la busque-
da selectiva” (art. 98a, 98b StPO), la comparacioén de datos (art.
98c StPO), la vigilancia telefénica (art. 100a StPO), el empleo
de medios técnicos (art. 100, 100¢, 100da StPO), la intervencién
de agentes encubiertos (arts. 110a a 110e StPO), la observacion
policial (art. 163e). Esto implicé un cambio de orientaciéon del
Ordenamiento Procesal Aleman que pasé de ser un ordenamiento
referido tan solo al procedimiento, la proteccion vy la libertad de
los procesados, a ser también una ley operativa de las autoridades
encargadas de la proteccion penal®®.

2¢] La aplicacion de estos medios de investigacion se basaba en una
interpretacién analdgica de los arts. 94 (objeto del secuestro), 110
(revision de papeles), 161 (investigaciones de la Policia) y 163 (tareas
de la Policia) StPO, lo cual habia provocado criticas sobre su dudosa
constitucionalidad. Cfr. Hilger: c. mas refs. NStZ 1992, 458, columna
izquierda.

271 Ver sobre el origen (procesal) de la OrgKG de 1992, y ampliamente sobre
cada una de las novedades procesales, Hilger: NStZ 1992, 458 ss., 523 ss.

281 Asi, y saludando esta transformacion porque “Las medidas coercitivas
estatales deben ser ‘calculables’ y transcurrir por vias ordenadas
y controlables”, Hilger: NStZ 1992, 526, columna izquierda. Las
novedades constituirian un “buen compromiso® entre efectividad y
proteccion del individuo; ibidem.
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2.2. La legislacion extrapenal

Por otro lado, el legislador penal dejo para una ley especial
el tratamiento de los deberes de las instituciones crediticias y
financieras para evitar su uso en el lavado de dinero. Asi, el 25 de
octubre de 1993 se emiti6 la “Ley sobre la deteccion de ganancias
provenientes de delitos graves”, conocida resumidamente como
Ley sobre Lavado de Dinero (GwG), que fuera también modifi-
cada varias veces, ha sido ultimamente reemplazada por la Ley
de Complementacién de la Lucha contra el Lavado de Dinero y
el Financiamiento Terrorista de 13-08-2008 (publicada en BGBI.
I, 1690)*\. La ultima modificacion a esta ley la realizé el art. 1
de la Ley para la Optimizacién de la Prevencion del Lavado de
dinero de 22-12-1011 (BGBL. I, p. 2959).

Tras un afio de vigencia del nuevo tipo penal de “lavado de
dinero” (art. 261), se completaba asi por fin el instrumental para
la lucha contra este tipo de conductas ilicitas haciendo practicable
la persecucion penal en cuanto a la “omision de deberes espe-
ciales” que podrian generar un reproche de “imprudencia grave”
(parrafo quinto): la conminacién penal no podia funcionar si
antes no estaba claro cémo debia funcionar el trafico de dinero
y qué deberes debian cumplir sus actores (empleados bancarios
y financieros)®. Esto también fue visto asi por algunos criticos
de la situacion alemana. No podian funcionar las regulaciones de
Derecho material mientras no existieran normas adecuadas que
regularan los presupuestos para el descubrimiento (y la prueba)
de la conducta punible".

%] Ver sobre la evolucion de esta ley, Schnabl: en Wabnitz/Janovsky,
Handbuch, 377 ss.

B9 En este sentido cfr. Hetzer: wistra 1993, 286, columna izquierda;
Schnabl: en Wabnitz/Janovsky, Handbuch, 377, nm. 19.

11 Cfr. Hetzer: wistra 1993, 286, columna izquierda.
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La ley extrapenal complementaria establecié deberes de
controlar, registrar y comunicar. También estos deberes, cuya
infraccién puede llevar a la aplicacion de tipos penales (p. ej. el
de “favorecimiento personal”, art. 258 StGB, por infraccién del
deber de comunicar), se han ampliado poco a poco para incluir
mas destinatarios de la norma (p. j. profesionales independientes
como notarios)??.

En primer lugar, los destinatarios de la GwG son insti-
tuciones crediticias y financieras, abogados, notarios, asesores
tributarios, auditores (Wirtschaftspriifer), agentes inmobiliarios.
A todos ellos se les imponen deberes de “identificar”, archivar” y
“conservar” datos en el caso de iniciar una relacién comercial o,
si no se tratare de una transaccion financiera, a partir de 15,000
euros, o, en caso de casinos, en la compra o la venta de fichas a
partir de 2000 euros. En caso de sospecha de lavado de dinero,
no interesara el monto de la transaccion para tener que cumplir
con los deberes de “identificaciéon” y de “denuncia”. Ademas,
algunas empresas también deberdn adoptar medidas internas
para garantizar no ser utilizadas para lavar dinero, etc. Para los
asesores juridicos en general existen regulaciones expresas sobre
el alcance de sus deberes, su cumplimiento, su exclusion, etc.

2.3 El desarrollo ulterior

El art. 261 StGB ha tenido multiples cambios desde el afio
de su aparicién en 1992. La tendencia ha sido siempre la de
ampliar la punibilidad abarcando mas conductas tipicas posibles,
agrandando el circulo de autores, o incluso incrementando la
pena. Y aunque el tipo inicial fuera criticado desde el principio

321 Al respecto, ver las refs. Schmidt/Krause: LK-StGB, § 261,
Entstehungsgeschichte, 663 s.
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por su complejidad®’, comparado con el tipo actual, era mucho
mas sencillo. En efecto, en la versién inicial de 1992 la lista de
delitos del primer parrafo solamente consistia en una enumeracion
directa de tres grupos de delitos (y no en una remisién “fea” de
la primera frase de dificil lectural®!): N° 1: delitos graves (no ha
sido modificado); N° 2: delitos menos graves segun el art. 29,
parrafo 1 N° 1 de la Ley de Estupefacientes (ha experimentado
muchos cambios) y “delitos menos graves cometidos por un
miembro de una organizacién criminal” segun el art. 129 StGB
(ha tenido varios cambios). Ademads, no se penaba al autor del
delito previo (referencia al delito “de otro” en el primer parrafo)
y la pena basica sélo tenia un maximo (privacion de libertad de
hasta 5 afios o multa) pero no un minimo, lo cual hacia que se
tratara de un “delito menos grave”.

Siguiendo el orden que asumen las modificaciones en el
propio tipo penal, las reformas ocurridas hasta ahora han sido
las siguientes:

a) Una primera reestructuracion del tipo penal ocurrié
con el art. 1, N° 17 de la “Ley de Lucha contra el cri-
men” de 28-10-1994 (BGBI. I 3186). En primer lugar, se
modificé el nomen juris: de llamarse solamente “lavado
de dinero” (Geldwische) pasé ahora a denominarse: “la-
vado de dinero; ocultamiento de valores patrimoniales
ilegitimos” (Geldwédsche; Verschleierung unrechtmafi-
ger Vermogenswerte). Con ello se queria aclarar que el

(331 Fahl, Jura 2004, 60, columna derecha; Arzt, JZ 1993, 913.
B34 Como formula Fahl, Jura 2004, 160, columna derecha.

51 Ver sobre los diversos cambios legislativos, Stree/Hecker: en Schonke/
Schroéder, Strafgesetzbuch, § 261, observacion previa, 268 s.; Lackner/
Kiihl: Strafgesetzbuch, § 261, Fassung, 1275; Schmidt/Krause: en LK-
StGB, § 261, Entstehungsgeschichte, 662 s..
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“objeto” del delito no solamente seria el “dinero” sino
también cualquier otro valor patrimonial®.

También se reestructurd todo el primer pdrrafo, el cual
se dividi6 en tres frases:

- Primera frase: describia ahora las conductas tipicas de
ocultar un “objeto”, enmascarar su origen o frustrar o
poner en peligro las investigaciones, etc., remitiendo a la
oracion siguiente para la determinacién del “objeto” al
cual se refiere y fijando la pena (solamente el maximo).

Segunda frase. Ella contenfa de manera mas detallada
y ordenada la “lista de hechos antijuridicos”, también
llamado “catalogo de delitos” (esto es lo que suele mo-
dificarse periddicamente): delitos graves en general en el
N° 1 [no ha tenido mas cambios], y delitos menos graves
en los nimeros 2 a 5, de los cuales el N° 2 se referia a
delitos de corrupciéon (a) [no ha tenido mas cambios]
y al trafico de drogas (b) [ha tenido un ligero cambio
para agregar un nuevo “hecho previo” vinculado con el
art. 35 de la Ley de Vigilancia de Insumos], el N° 3, a
delitos tributarios [ha tenido cambios importantes]; el
N° 4 a distintos delitos del Cdédigo penal (a) [ha tenido
muchos cambios] y en la Ley de Extranjeria y la Ley
sobre procedimiento de asilo (en b) [se ha ampliado
posteriormente a muchos otros delitos situados en le-
yes especiales de caracter econémico], y el N° 5 delitos
cometido por miembros de organizaciones criminales y
terroristas [se amplio luego a organizaciones terroristas
y a delitos contra el Estado].

3¢l BT-Drucks. 12/6853, 27.
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b)

d)

Y en una tercera frase se precisaba que en los casos de
la segunda frase numero 3 (delitos tributarios) el “bien”
podia tratarse de uno cuyos tributos hubieran sido de-
fraudados. Esta frase fue luego totalmente reestructurada

Una segunda reestructuracion importante fue la introdu-
cida por el articulo 1 de la “Ley de Mejora en la Lucha
contra la Criminalidad Organizada® de 04 de mayo de
1998 (BGBL. I, p. 845). Aparte de precisiones linguisti-
cas (p. ej. en el nomen juris se cambio “ilegales” por
“obtenidos ilegalmente”), se introdujo la punibilidad del
autor del hecho previo asi como la pena minima de tres
meses para todos los casos del tipo basico del parrafo 1
del art. 261 StGB. Pero también se introdujo la polémica
“liberacion de pena” en el parrafo 9.

Después en el primer pdrrafo reestructurado, frase 2,
N° 2, letra b, tan solo se cambio la referencia a la nueva
“Ley de control de insumos™ ahora se refiere al art. 19,
parrafo 1, N° 1 de tal ley (y no al art. 29).

En el primer pdrrafo, frase 2, N° 3, se han producido
algunos cambios conjuntamente con los de la frase 3
(ver abajo en g).

En el primer pdrrafo, frase 2, N° 4, la lista, subdividida
en los grupos a) y b), y cuya separacion sistematica se
fundamenta segun si los delitos estan contenidos en el
Cdédigo penal o en una ley especial, se ha ampliado repe-
tidas veces para incluir nuevos delitos. P. ej. la 35ta. Ley
de Reforma Penal de 22-12-2003 (BGBL I, p. 2715) agre-
g6 en a) la referencia al art. 152a StGB (“falsificacion de
tarjetas de pago, cheques y letras de cambio”). Y también
la Ley Complementaria en la Lucha contra el Lavado de
Dinero y el Financiamiento Terrorista (BGBL. I, 1690), de
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f)

13-08-2008, aparte de modificar el parrafo 7, introdujo en
este parrafo 1, N° 4, letra a), la referencia a los arts. 271
(falsificacion “mediata” de documentos) y 348 (falsificacion
de documentos por parte del funcionario publico) StGB.

También la letra b) tuvo modificaciones importantes,
sobre todo para agregar diversos delitos economicos en
la lista. Asi, especialmente la “Ley de lucha contra el
Dinero Negro” de 28 de abril de 2011 (BGBI I p. 676)
introdujo varios “hechos previos™ art. 38, parrafos 1 a 3
y 5 de la Ley de Titulos Valores, arts. 143, 143a, 144 de
la Ley de Marcas, arts. 106 a 108b de la Ley de Derechos
de Autor, art. 25 de la Ley de Modelos de Utilidad, arts.
51 y 65 de la Ley de Modelos artisticos de aplicacion
industrial, art. 142 de la Ley de Patentes, art. 10 de la
Ley de Protecciéon de Semiconductores y art. 39 de la
Ley de Especies Protegidas.

En el primer parrafo reestructurado se produjeron suce-
sivos cambios, motivados por la lucha antiterrorista, en
la frase 2, N° 5 en repetidas ocasiones: con la 34ta. Ley
de Modificacion penal de 22.08.2002 (BGBI. I 3390) que
introduce la vinculacion con el art. 129b StGB (asocia-
ciones criminales y terroristas en el extranjero); con la
Ley de Lucha contra el Terrorismo de 22-12-2003 (BGBI.
I p. 2837) que introdujo el art. 129a, parrafo 3 (formacioén
de asociaciones terroristas para “amenazar” una serie
de delitos); con la 37ma Ley de Reforma Penal de 11 de
febrero de 2005 (BGBI. I p. 240) que ampli6 la referencia
al tipo del art. 129a, parrafo 3 y parrafo 5; y la Ley para
la Persecucion de graves delitos violentos que ponen en
peligro el Estado de 30.07.2009 (BGBI. I p. 2437) con la
que introdujo la vinculacién al art. 89a StGB (preparacion
de un hecho violento grave para el Estado).
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g) En el primer pdrrafo, frase 3, se introdujeron cambios con
la “Ley Tributaria”, de 23-07-2002 (BGBL. I 2715, 2722) y, en
vinculacion con el N° 3, la Ley de 21.12.2007 (BGBI. I 3198)
y ahora, ademas de la ampliacién del concepto de “objeto”
a bienes cuyos tributos se hubieran defraudado (reforma de
1998), también se incluyen “gastos ahorrados” y “devolucio-
nes y reembolsos tributarios conseguidos ilegalmente”

h) Los pdrrafos 3, 4, 5 y 6 no han sufrido ninguna modi-
ficacion.

i) El pdrrafo 7 ha sido modificado en cuanto a su refe-
rencia a la “pena patrimonial” que habia sido declarada
inconstitucional por el TCA (ver abajo en 2.4).

j) El pdrrafo 8 ha tenido una precision mediante la reforma
introducida por la “Ley de Mejora de la lucha contra la
criminalidad Organizada” de 04 de mayo de 1998 (BGBI
I p. 845 y s.). En la versiéon original se equiparaba los
“objetos” a los que se refieren los tipos penales dolosos e
imprudentes (parrafos 1, 2 y 5) a “objetos” provenientes
de hechos (se sobreentiende: dolosos y culposos) cometi-
dos fuera del “ambito de vigencia espacial de esta ley” y
siempre que fueran considerados alli como delitos. Ahora
la equiparacion rige en cuanto a “objetos” provenientes
de “un hecho cometido en el extranjero del tipo sefialado
en el primer parrafo”, siempre que el éste también fuera
punible en el lugar de los hechos.

k) El pdrrafo 9 tuvo su ultima modificacion con la “Ley de
Mejora en la Lucha contra la Criminalidad Organizada”
tal como se vio arriba en b).

1) El pdrrafo 10 [referido a la atenuacién o exencién de
pena por el juez] fue derogado por el art. 143 de la Ley
de Reforma Penal de 29-07-2009 (BGBL I, p. 2288).
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2.4. Doctrina y jurisprudencia

La doctrina y jurisprudencia alemanas han tenido un im-
presionante desarrollo en los ultimos afos. Para la comparacion
con el Derecho peruano, en este reducido marco, se tomaran
tan solo uno de los aspectos mas polémicos que afecta a la legi-
timidad y el alcance de los tipos penales: la discusién en torno
al bien juridico tutelado y cémo éste afecta la configuracion de
los diferentes tipos penales de “lavado de dinero”.

En la doctrina, el art. 261 StGB ha sido sometido a duras
criticas desde su aparicion®”. Uno de los puntos mds discutidos
ha girado en torno al bien juridico tutelado, donde las posturas
han variado desde las que no reconocen ningun “bien juridico”,
hasta los que lo asimilan con el de los “delitos contra la admi-
nistracion de justicia” o, incluso, sugieren, en el sentido de los
delitos economicos, una finalidad protectora de la “confianza en
el funcionamiento del sistema econdmico y financiero. La doc-
trina tal vez dominante se decanta por la “pluriofensividad™ se
protegeria la administracion de justicia (el interés en decomisar
los bienes manchados) y, ademas el bien protegido en el corres-
pondiente hecho previo®. También el Tribunal Federal alemdn se
ha aunado a este entendimiento™. Un sector minoritario excluye

1571 Maiwald afirma, sin embargo, que por los datos empiricos de los afos
80 del siglo XX y los compromisos internacionales, la introduccion del
tipo habria sido una “necesidad politico criminal’, Festschrift fiir Hirsch,
631. También Schnabl destaca positivamente que el tipo de “lavado de
activos” constituiria una complementacion de la “receptacion” con miras
a llenar los vacios de punibilidad de éste (p. ej. al referirse solamente a
objetos corporales): en Wabnitz/Janovsky, Handbuch, 371, nm. 3.

38 BT-Drucks. 12/989, 27; Mohrenschlager: wistra 1992, 287, columna
izquierda; Stree/Hecker: en Schonke/Schroder, Strafgesetzbuch, c. mas
refs. § 261, nm. 2.

11 Entre otros en BGH, coleccién de sentencias penales, tomo 50, 347 ss.,
354. Asilo entienden también Schmidt/Krause: en LK-StGB, § 261, nm. 4.

49



Manuel A. Abanto Vasquez

como bien juridico el correspondiente al “hecho previo” y solamente
reconoce el interés en la preservacion de la seguridad interna en
el sentido mas concreto de la “paz juridica” (y no la “seguridad
a cualquier precio”) pues el tinico punto comun de los distintos
parrafos es que tienen por finalidad evitar la comision de hechos
delictivos futuros aislando al poseedor de dinero sucio y evitando
“los peligros de que la criminalidad organizada se infiltre en la
sociedad””. Adicionalmente también se proporcionan medios
investigativos para poder captar al autor de los hechos previos
de conexion del art. 261" y, en el primer parrafo, se protege
directamente el interés especifico de la administracion de justicia
de “decomisar” e “incautar” los bienes del lavado!*?. Otro sector
aleman suele sostener la tesis de que el bien juridico defendido
serfa el de la limpieza del trdfico econdmico y financiero o la
confianza de la generalidad en esta limpieza.

Por ultimo también, de manera algo mds concreta, algunos
consideran que los tipos solamente serian explicables a partir del
interés de proteger las pretensiones (econémicas) del Estado a través
del “comiso” de medios y ganancias del delito**. Dentro de esta
perspectiva, que tiende a afirmar como unico interés protegido un

1401 Cfr. Barton: StV 1993, 160, columna izquierda y derecha; aunandose a
él, Schmidt/Krause: en LK-StGB, § 261, nm. 4.

411 Schmidt/Krause: en LK-StGB, § 261, nm. 4 al final.

(421 Solamente aqui reconoce Barton la existencia de una vinculacién con
la “administracién de justicia” como bien juridico tutelado: cfr. StV
1993, 160, columna izquierda.

431 Lampe: JZ 1994, 123, 125; mas refs. en Vogel: ZStW 109 (1997), 350.

41 Vogel: ZStW 109 (1997), 335, 350 ss.; Arzt: JZ 1993, 914. Este ultimo
dice tajantemente (y en este sentido analiza consecuentemente todas
las modalidades tipicas): “El art. 261 protege la pretension estatal de
decomisar contra el autor previo que ha surgido a través del hecho
previsto en el catdlogo”
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aspecto del funcionamiento de la administracion de justicia (sus
pretensiones de acceder al patrimonio de bienes contaminados),
también hay quienes sostienen que no bastaria con un “interés
publico en la persecucién penal” sin mayor concrecién y por
ello, en realidad, no habria ningtin bien juridico propio del art.
261" Incluso el Tribunal Constitucional aleman ha criticado
la “amplitud y ambigiiedad” de los posibles bienes juridicos que
podrian derivarse del tipo™ .

En cuanto a la conducta tipica, en primer lugar se destaca
que todos los tipos del art. 261, al igual que los tipos penales de
la seccion 21 de la parte especial del StGB (“favorecimiento” y
<« L4 » . 3 .7 .

receptacion”), constituyen delitos de conexion o de referencia: la

L4 7. . <« » <« . » s 4 .
accion tipica va “conectada” o “referida” a un hecho antijuridico
cometido previamente por otro. Estos delitos presentan caracte-
risticas especiales que tienen consecuencias en la interpretacion
de los tipos y en la aplicacion de distintos conceptos dogmatico-
penales*”). Ademas, en el caso concreto del “lavado de dinero”,
la descripcion tipica se refiere ampliamente a cualquier “objeto”
(o sea, no solamente bienes materiales, corporales) y solamente
. 4 << » . <« L] L3 .

exige que éste “provenga” del hecho previo (el llamado “principio
de la proveniencia”). Esto es criticado mayoritariamente por la
doctrina pero también suele ser considerado como un “costo”
conscientemente asumido por el legislador penal para poder llenar

45l Heinrich en: Arzt/Weber/Heinrich/Hilgendorf, Strafrecht BT, § 25,
nm. 15.

146l BVerfG en NJW 2004, 1305, 1307.

471 Sobre los delitos de conexidn, ampliamente: Heinrich en: Arzt/Weber/
Heinrich/Hilgendorf, Strafrecht BT, § 25, nm. 1 ss.; para el ambito
hispano-americano (donde se le conoce como “delito de referencia”),
ver Mufioz Conde: Derecho penal. Parte especial, 945 s. (al tratar el
delito de “encubrimiento”).
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los vacios que dejaba el tipo de receptacion'®l. En la practica, los
problemas de limitacion del tipo se centran basicamente en los
casos de “mezcla de bienes limpios y sucios” y en la aplicaciéon
de la clausula de la “buena fe” (art. 261, parrafo 6) para inte-
rrumpir, con efectos excluyentes de penal, la cadena causal de
reconversiones del bien inicialmente “sucio”*’.

Por lo demas, la doctrina dominante identifica tres tipos
penales bdsicos distintos en el art. 261°°. El primer pdrrafo con-
tiene a su vez dos subtipos: uno de “ocultamiento y puesta en
peligro” (Verschleierungstatbestand) y otro de “atentado contra
la administracion de justicia” (Vereitelungstatbestand), pues san-
ciona, por un lado, la conducta de aquel que “oculta o encubre
el origen” del bien y también a quien “frustra o pone el peligro”
el decomiso (Verfall), la confiscacion (Einziehung) o el asegura-
miento por embargo (Sicherstellung) de los bienes. A estos tipos
se afade un tercer tipo (en Alemania, el segundo pdrrafo del art.
261), concebido como “tipo residual” y destinado a proteger tanto
los bienes juridicos de los hechos previos como la administracion
de justicia en cuanto a sus pretensiones de decomisar los bienes
ilicitos, es conocido como “tipo del aislamiento” (Isolierungs-
tatbestand), pues no se dirige a las maniobras de ocultamiento

48] Cfr. Schnabl: en Wabnitz/Janovsky, Handbuch, 373, nm. 7 ss.

4l En el primer caso se han ensayado varias férmulas; p. ej. la de
“imputacion objetiva” de Barton (significancia); ver Barton: NStZ 1993,
161 ss.; similar, Schnabl (“rol totalmente subordinado”): en Wabnitz/
Janovsky, Handbuch, 373, nm. 9; también la férmula del BGH de que
los bienes sucios deben superar a los limpios. Criticamente, Maiwald:
Festschrift fiir Hirsch, 641 s.

501 Asi y en lo que sigue, por todos, Stree/Hecker: en Schonke/Schroder,
Strafgesetzbuch, § 261, nm. 3. En esto habria coincidencias con los
preceptos de Derecho internacional publico; cfr. Ambos, ZStW 114
(2002), 237, 242 ss. (en espaiiol: p. 185, 190 ss.); similar, haciendo un
analisis sobre la naturaleza de cada uno de ellos, Barton: StV 1993, 159.
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sino a cualquier otro que entrare en contacto con el “bien sucio”
para evitar que éste entre de manera subrepticia en el circuito
econdmico legal e incremente el poder econémico de los autores
(generalmente organizaciones criminales). El “tipo de oculta-
miento” es considerado como la tipica “maniobra clandestina y
manipulativa” de “blanqueo de capitales™ y el “tipo de puesta
en peligro” tiene su legitimacion en la necesidad de que el Estado
acceda a los bienes sucios. Pero tanto el “tipo de frustracion”
como el de “aislamiento” son criticados como innecesarios: el tipo
de “puesta en peligro” absorbe (se adelanta) al primero pues el
resultado de “frustracion” presupone conceptualmente la anterior
“puesta en peligro”** mientras que el “tipo de aislamiento puede
ser abarcado, sin problemas por el tipo de “receptaciéon” en su
modalidad de receptacion patrimonial y de uso*?..

Por otro lado, la regla del art. 261, parrafo 9 al final, que
excluye de punibilidad a quien ya fuera punible por los tipos
(dolosos e imprudentes) de lavado de activos ha sido interpretada
mayoritariamente como una consagracion del cardcter residual
del lavado de activos en relaciéon con el delito previo: es impune
por lavado quien ya fuera punible por el delito previo como au-
tor o participe. Al revés, si no quedara clara la punibilidad por
el hecho previo, segtn la jurisprudencia alemana ya cimentada

(511 Esta es la opinion general. Entre otros, ver Vogel: ZStW 114 (2002), 339
s.; . mds refs. también Ambos: ZStW 114 (2002), 242 s. (en esparfiol:
191 s.). El primero refiere asi que lo especificamente peligroso del
lavado de dinero estaria “en el elemento manipulativo y de engaiio, no
en la ‘inclusion’ por si misma en el trafico comercial y financiero licito
sino en la ‘inclusion’ como si procediera de este trafico” (los resaltados
son del autor); ibidem p. 339.

521 Lackner/Kiuihl: Strafgesetzbuch, § 261, nm. 7
1531 Vogel: ZStW 109 (1997), 345.
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habria una “postpendencia” que permitiria al juez procesar y
condenar por lavado de activos®*.

Como los compromisos internacionales obligan a Alemania a
mantener el tipo de “lavado de dinero”**, y como no es discutible
tampoco la existencia y peligrosidad de las “organizaciones cri-
minales” relacionadas con algunos delitos, ahora ya no se discute
el derecho de existencia del tipo de “lavado de dinero”. Pero un
sector de la doctrina todavia tiene una postura escéptica; desde
el inicio se habia considerado que el art. 261 StGB, o bien seria
totalmente innecesario o por lo menos lo seria en gran parte®®.
La critica resalta no solamente problemas dogmatico-penales
(bien juridico tutelado, superposiciéon con otros tipos penales,
problemas sistematicos con la medida de “comiso” y “comiso
ampliado”, imposibilidad de delimitaciéon con las conductas
cotidianas)”®”, sino también la aparente inefectividad del tipo'®..
La unica justificacion practica que se ha encontrado (cuyo interés
se atribuye ademds a la politica norteamericana) es la identifica-
cion de dinero negro y la lucha contra la evasion tributaria®.

541 Cfr. c. mas refs. Schnabl en Wabnitz/Janovsky, Handbuch, 375, nm. 16.,
segundo parrafo.

551 Al respecto Vogel: ZStW 109 (1997) 342 s., especialmente nota al pie
32y p. 349.

5¢] " En este sentido las criticas iniciales de Lampe: JZ 1994, 123, 129 s.; y

Otto: Jura 1993, 329 ss., 332, columna derecha. Ultimamente también
Helmers: ZStW 121 (2009), 509 ss.

571 Ver con una variada exposicién critica sobre estos problemas,
Heinrich en: Arzt/Weber/Heinrich/Hilgendorf: Strafrecht BT, § 28,
nm. 7, segundo parrafo. Ya antes Arzt: JZ 1993, 914 s., 915, columna
izquierda.

581 Asi Otto: Jura 1993, 332, al final.

591 Cfr. Heinrich en: Arzt/Weber/Heinrich/Hilgendorf: Strafrecht BT, §
25, nm. 16 al final; Arzt en ibidem, § 29, nm. 2
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El Tribunal Constitucional Alemdn (BVerfG), en su fallo de
20.03.2002 (BGBI I 3922, 3924), ha declarado la referencia al art.
43a [pena patrimonial] StGB que hacia el art. 261 en su parrafo
7, oracion 2. También se ha pronunciado repetidas veces sobre
la punibilidad del abogado defensor por la recepcién de dinero
“sucio” por concepto de honorarios*”.. Este polémico tema es
extensamente analizado mas adelante por José Antonio Caro John.

3. DESARROLLO EN PERU

3.1 Aparicion histdrica

A diferencia de la situacion alemana, la evolucion de la po-
litica criminal peruana en lo concerniente al “lavado de dinero”,
conocido alli como “lavado de activos”, ha cambiado varias veces
de modelo. Para una mejor comprension se hara a continuacién
la exposicion de esta evolucion por fases'":

a) Primera fase: vacio legal (primeros meses de vi-
gencia del C. P. de 1991)

En el CP de 1991 se tomo la decision de incluir un capitulo
especifico sobre “trafico ilicito de drogas” en el propio Cddigo
penal (hasta entonces se tenia una ley especial al respecto) den-
tro de los “delitos contra la salud publica”. Pero, en contra de
la tendencia de entonces y de los compromisos internacionales,

(0] BVerfG en NJW 2004, 1305; en NStZ 2005, 443 y en NJW 2006,
2974. Al respecto, con comentarios, Schnabl: en Wabnitz/Janovsky,
Handbuch, 376 s.

611 Sobre el desarrollo de la legislacion penal peruana antilavado ver, entre
otros y con otra sistematizacion, Prado Saldarriaga: Lavado de activos,
91 ss.; Hinostroza Pariachi: El delito de lavado de activos, 97 ss.; Garcia
Cavero: El delito de lavado de activos, 35 ss.; Salazar Sdnchez: en Politica
criminal y dogmdtica penal, 332 ss.
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no se incluyé alli ningtn tipo penal relacionado con el “lavado
de dinero”. La explicacién radica en que el legislador peruano,
de espaldas al contexto internacional y sin haberse actualizado
suficientemente, siguié fielmente una fuente hispana desfasada
en relacion con la Convencion de Viena®\. Poco tiempo después,
el pais volvié a tomar parte en convenios internacionales y for-
malizé la ratificacion de la Convencion de Viena (Resolucién
Legislativa del Congreso de 23.09.1991), con lo cual se hacia
urgente la introduccién del tipo penal.

b) Introduccion del tipo como “receptacion especial”
en el CP (1991-1992)

Asi, el 08.11.1991 (7 meses después del comenzar a regir
el nuevo CP), se promulgd el Decreto Legislativo N° 736 que
introdujo, en el CP, después del tipo penal de “promocién o fa-
vorecimiento al trafico ilicito de drogas” (art. 296) los articulos
296 A y 296 B. Por un lado, se penaba el “lavado de dinero”
como una forma de “receptacion especial” de bienes provenientes
del “trafico ilicito de drogas” (art. 296 A) vy, por otro lado, sin
conexion con el tipo anterior, se tenia un tipo de “lavado de
dinero” en la modalidad de “intermediacién financiera o repa-
triacion de capitales” referida a bienes provenientes del “trafico
iicito de drogas” o del “narcoterrorismo” (art. 296 B).

Como fundamentacion el legislador enfatizaba en la “no-
vedad” de las conductas y la necesidad de tipificarlas y penarlas;
<« . . » ’ . <«
estas “nuevas conductas delictivas” estarian vinculadas “con los
bienes, productos o beneficios ilegales que se obtienen como
consecuencia del proceso de comercializacion de drogas, asi

62l Al respecto ver la explicacion que hace Prado Saldarriaga: Lavado
de activos, 91 s.; también Hinostroza Pariachi: El delito de lavado de
activos, 98.
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como el movimiento de estos capitales” y que los delincuentes
buscarian reciclar “al volver a ingresar al circuito econdmico del
pais mediante operaciones de lavado de dinero”. Mds adelante
se reafirma este objetivo cuando se dice que “el trafico ilicito
de drogas (es) un delito de accién multiple que menoscaba las
bases culturales, politicas y econémicas de la sociedad” y que por
ello serfa necesario “atacarlo desde sus estructuras financieras y
logisticas, privando a las personas dedicadas a esta actividad de
las ganancias o productos derivados del narcotrafico, eliminando
asi su principal incentivo, cual es el animo de lucro”®.

En lo dogmatico-penal, el modelo introducido utilizaba una
descripcion tipica que permitia entrever una fuente distinta de los
instrumentos de Derecho internacional publico (Convencion de
Viena, Reglamento Modelo de la Comision Interamericana para
el Control del Abuso de Drogas (CICAD)-OEA): la ley argentina
23.737 de 21-09-1989'¢%.

Pero en el marco de la lucha politica entre Parlamento y
Poder Ejecutivo de entonces se consideré que el D. Leg. 736,
emitido con una “avalancha” de otros decretos sobre diferentes
materias, habria constituido un abuso de facultades legislativas
por parte del segundo y por ello fue reemplazado por la Ley
25404 de 25.02.1992'°) que siguié un modelo distinto: el de
considerar el “lavado de activos”, en un articulo separado,
como una modalidad agravada de la receptacion (art. 195). In-
dependientemente de la legitimidad de la actitud del Parlamento

1631 Citado en Prado Saldarriaga: Lavado de activos, 93 s.

4 Al respecto, citando también critica al modelo argentino, Prado
Saldarriaga: Lavado de activos, 94 s.

5] Cfr. Prado Saldarriaga: Lavado de activos, 97.
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contra el abuso del Ejecutivo®®, y aunque este cambio tuviera
poca vigencia (apenas dur6 2 meses pues fue eliminado por el
Decreto Ley 25428 de 11-04-1992), el “nuevo modelo” ilustraba
de manera impresionante la mala técnica legislativa entonces
adoptada'®” pues la escasa informacion técnica del legislador
le hicieron cometer diversos errores. El menor de ellos era el
modelo elegido de querer asimilar el “lavado de activos” a la
“receptacion”; mas grave fue dejar fuera del tipo los casos de uso
del “sistema financiero” para cometer el delito (cuya inclusiéon
en el tipo conllevaba medidas como el levantamiento del secreto
bancario y la reserva tributaria), vincular los actos de lavado sdlo
con bienes provenientes del trafico ilicito de drogas y, en general,
dejando de lado las recomendaciones y compromisos asumidos
en instrumentos de Derecho internacional publico®.

Tras el “autogolpe” del gobierno de entonces el 5 de abril
de 1992, se reestableci6 la situacion anterior derogandose la Ley
25404 mediante el Decreto Ley 25428 de 11 de abril de 1992,
el cual aprovechd para retocar los reintroducidos arts. 296-A y
296-B (aumentd la penalidad del primero con un minimo de 8 y
un maximo de 18 afios de privacion de libertad) aunque pecara
por exceso al derogar sin mds todo el art. 195 dejando con ello
a la “recepcion” (art. 194) sin ninguna modalidad agravada'®®.

el Sobre el peculiar entendimiento del “principio de reserva de la ley
penal” en el Pert me he pronunciado criticamente en RPCP N° 13
(2003), 197 ss.

7] Sobre estas criticas y mas referencias sobre la doctrina penal peruana
de entonces ver Prado Saldarriaga: Lavado de activos, 97 ss.

%81 Mas refs. sobre las criticas de la doctrina peruana en Prado Saldarriaga:
Lavado de activos, 98 s.

9] Critica de Prado Saldarriaga: Lavado de activos, 100.
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Con esto, y con algunos cambios posteriores (Ley 26223 de
20.08.1993 que introdujo la “cadena perpetua en el art. 297 B, y
la Ley 27225 de 17-12-1999 que introdujo el parrafo final en el
mismo articulo) se lleg6 al modelo definitivo dentro del Cédigo
penal que tuvo vigencia hasta el 2002. Como caracteristicas de
este régimen penal del “lavado de activos” se tenia lo siguiente!™"’:

a.- Se trataba de tipos auténomos sin conexion (directa) con
el tipo referido al trafico ilicito de drogas del art. 296,
y sin dependencia normativa entre ambos supuestos de
“lavado de activos”.

b.- Solamente se perseguian las formas dolosas de lavado
de activos. La “sospecha” a la que se refiere el primer
tipo penal (lavado de activos en general, art. 296 A) era
interpretada como un caso de “dolo eventual”.

c.- La conexion del “lavado de dinero” solamente se hacia
con delito de “trafico ilicito de drogas” y el “narcote-
rrorismo”. Este ultimo concepto fue introducido por el
legislador nacional atendiendo a una situacién politica
del momento, desconocida en la fuente argentina.

En resumen, antes de la siguiente etapa evolutiva en la politica
criminal peruana sobre “lavado de activos” (o sea antes de junio
de 2002), los tipos denominados “lavado de dinero” (asi era la
denominacién en el art. 296B) se referian solamente de manera
expresa al trafico de drogas (art. 296 A) vy, en el supuesto mas
grave (que no era un tipo agravado del primero) se establecia
una relacién con el llamado “narcoterrorismo”. Ademas, en el
mismo Codigo penal existian tipos de “receptacion” simple (art.
194), “encubrimiento personal” (art. 404) y “encubrimiento real”

(701 Asi el analisis de Prado Saldarriaga: Lavado de activos, 101 ss.
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(art. 405), ademas de escasas y deficientes reglas sobre “comiso
de los objetos del delito” (arts. 102 y ss.). La doctrina nacional
criticaba fuertemente este modelo porque no compatibilizaba con
las recomendaciones internacionales ni tampoco encajaba dentro
del sistema juridico-penal peruano!”".

c¢) El modelo de la ley especial (Ley 27765 y D. Leg.
1106)

A principios del nuevo milenio se observd, en los procesos
penales contra distintos miembros del gobierno saliente, que los
tipos de lavado de activos tenian una serie de vacios que hacian
necesaria una profunda reforma': la falta de conexion de los
bienes “lavados” con delitos de corrupcion (en los procesos se
aplicaban por ello los tipos de “encubrimiento real” o “recep-
tacion”), la impunidad del incumplimiento de reportar transac-
ciones sospechosas cuando las operaciones eran realizadas fuera
del sistema de intermediacion financiera, la falta de supervision
y sancién en caso de omisién de reportar transferencias sospe-
chosas, falta de una organizacién especializada y dedicada a la
investigacion y seguimiento de operaciones de lavado de dinero
(unidades de inteligencia financiera), la imposibilidad practica
para decomisar los bienes ilicitos (solamente posible cuando el
propio implicado lo hiciera voluntariamente para acogerse al
programa de “colaboracién eficaz”).

Debido a esto, el Ministerio de Justicia del gobierno de
transicion del fallecido presidente Valentin Paniagua conformé
una Comision de Expertos para la revision de la legislacion penal
antidrogas. El 17.06.2001 se publicé en el diario oficial el “An-

711 Cfr. c. mas refs. Prado Saldarriaga: Lavado de activos, 129 ss.

721 Recojo a continuacion el andlisis de Prado Saldarriaga: Lavado de
activos, 110 ss.
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teproyecto de Ley que modifica la legislacién penal en materia
de trafico ilicito de drogas y tipifica el lavado de actos”, en el
cual, de manera mas técnica se prevé todo un titulo en la parte
especial del Codigo penal, dedicado, en tres articulos, al delito
de “lavado de activos”, independizado del trafico de drogas y
como una forma de delito “contra la funcién jurisdiccional””*!.
Aparte de este Anteproyecto, dos comisiones parlamentarias (la
“Comision de Justicia y Derechos Humanos” y la “Comisién de
Desarrollo Alternativo contra el trafico ilicito de drogas y el la-
vado de dinero”) presentaron proyectos con aportes interesantes:
la primera sugeria una ley especial y ampliar la vinculacién a
delitos previos distintos del trafico de drogas, la segunda sugeria,
dentro del Cédigo penal, introducir un titulo auténomo sobre
lavado de activos con un tipo culposo por violacién de deberes
de control preventivo antilavado, la “autonomia del delito de
lavado respecto del delito previo, y otras normas procesales”.
Finalmente el Congreso aprobd la Ley 27765, Ley Penal contra
el Lavado de Activos, promulgada el 26.06.2002. También se
habia trabajado en el ambito extrapenal y meses antes se habia
promulgado la Ley 27693 (11.04.2002) para mejorar el control
preventivo extrapenal (ver abajo en 3.2).

Pese a las bondades de la Ley 27765, la cual por fin (mas
de 10 afios después de la suscripcion de la Convencion de Viena
en 1988 y un afio después de su ratificacion en el 2001), habia
acercado la legislacion penal peruana sobre lavado de activos a
los estandares internacionales y regionales””, ella tenia algunas

[731 " Sobre este proyecto, ver los comentarios de uno de los miembros de la
Comision, Prado Saldarriaga: Lavado de activos, 113 s.

741 Al respecto ver Prado Saldarriaga: Lavado de activos, 114 s.

75l Asi también la evaluaciéon de Prado Saldarriaga: Lavado de activos,
185; Criminalidad organizada, 194 ss.
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deficiencias notables que evidenciaban a una ineficiente estrate-
gia de politica-criminal”; entre otras destacaban las siguientes:
la confusa descripcion del dolo eventual (“puede presumir”), la
omisién de prever consecuencias accesorias para las personas
juridicas (mas alla de las muy deficientes previstas en el art.
105 del CP peruano); no tenia suficientes atenuantes (p. ej. para
operaciones de escasa cuantia); el tipo mds grave, basado en la
vinculacién de los bienes lavados con el trafico ilicito de dro-
gas, se referfa solamente a un grupo de modalidades (actos de
conversion o transferencia) pero incomprensiblemente dejaba de
lado al otro grupo (actos de ocultamiento y tenencia); solamente
se facultaba al Fiscal de la nacién solicitar el levantamiento del
secreto bancario y la reserva tributario y bursatil (hubiera hecho
falta una modificacion constitucional para facultar a otras perso-
nas o instituciones como la UIF); faltaba prever exoneraciones de
pena para quien hubiera actuado de buena fe, y también faltaba
regular la posibilidad de aplicar medidas cautelares aplicables
con anterioridad a la condena para asegurar los bienes (extincion
de dominio).

La modificacién mas importante a esta ley se produjo con el
Decreto Legislativo 986 de 21.7.2007. Entre otras cosas, se elimin6
el elemento subjetivo adicional de los tipos basicos (finalidad de
dificultar la identificacion, la incautaciéon o el decomiso) y con
el cambio de formulacion el tipo pasé a ser delito de resultado:
p. €. no acto de conversion tendente a (y con la intencion de)
dificultar..., sino acto que dificulta. Ademas, en el art. 2 se agre-
garon dos modalidades nuevas: la administracién o el transporte,

7el - Ver las observaciones de Prado Saldarriaga: Lavado de activos, 185
ss.; ver también otras observaciones que se discutian en la dogmatica
penal peruana, en idem Criminalidad organizada, c. mas refs., 195 s.
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dentro del territorio de la republica o su introduccién o retiro,
de los bienes “sucios”.

Siguiendo su politica interpretativa, también la Corte Su-
prema traté de dar solucién a algunos problemas aplicativos,
para lo cual se pronuncid, sobre todo, a través de dos Acuerdos
Plenarios: el N° 3-2010/CJ-116 (de 16.11.10) y el N° 7-2011/CJ-116
(de 06.12.2011)""). Precisamente la escasa jurisprudencia producida
durante la vigencia de la ley fue motivo de criticas pues, aparte
de los contados procesos por “lavado de activos”, estos llevaron
a muy pocas condenas!’®.

Por lo demds, el Pert fue criticado en los foros internaciona-
les por sus deficiencias legislativas en lo referente a la represion
del “lavado de activos”, especialmente en la “Tercera Ronda de
evaluaciones mutuas” organizada por el “Grupo de Accién Fi-
nanciera de Sudamérica” (GAFISUD) en el 20087": las medidas
de prevencion solamente funcionaban para el sector financiero
y no en otros sectores vulnerables, se carecia de una estrategia
nacional y de un sistema de coordinacién interinstitucional
sobre politica y acciones contra el lavado de activos, no habia
un control eficaz del movimiento de dinero transfronterizo, la
UIF-Peru no podia levantar el secreto financiero ni la reserva
tributaria, no se regulaba ni controlaba a las organizaciones sin
fines de lucro. En lo penal se observo también lo siguiente®: la

(771 Ver el analisis critico de estos acuerdos plenarios en Caro Coria/Asmat
Coello: LH César Paredes, 297 ss.

78 En el periodo de 2008 a agosto de 2012 se tuvieron solamente 13
condenas de las 31 sentencias recaidas en procesos por “lavado de
activos”; ver c. mas refs. sobre analisis y criticas a esta situacion en
Prado Saldarriaga: Criminalidad organizada, 195.

71 Cfr. Prado Saldarriaga: Criminalidad organizada, 191 s.
[80] " Cfr. Prado Saldarriaga: Criminalidad organizada, 196 s.
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falta de algtn “tipo culposo” de lavado de activos, la punibilidad
de la “financiacién del terrorismo”, la regulacién de la “pérdida
de dominio” de los bienes involucrados, la prevision de tipos
“omisivos” referidos a la falta de control o de cumplir con in-
formar a las autoridades, la regulacién de los casos de abusos de
poder politico. Ademas, en febrero de 2012, el “Grupo de Accién
Financiera Internacional” (GAFI) habia emitido en un documento
sobre “Estandares Internacionales sobre la lucha contra el lavado
de activos y el financiamiento del terrorismo y la proliferacion”,
cuarenta “nuevas recomendaciones” repartidas en 7 grupos'®'.

Por eso, el gobierno peruano emitié el Dec. Supr. N° 057-
2011-PCM de 30.06.2011 que aprobo el “Plan Nacional de Lucha
contra el Lavado de Activos y el Financiamiento del Terrorismo”
(art. 1) y cre6 la “Comision Ejecutiva Multisectorial contra el
Lavado de Activos y el Financiamiento del Terrorismo” (articulo
2). En sus considerandos quinto y sexto este Dec. Supr. menciona
expresamente las Recomendaciones del GAFI, especialmente la
N° 31 que recomienda a los paises “asegurar que los responsa-
bles de formular las politicas, la UIF, las autoridades garantes
del cumplimiento de la ley y los supervisores cuenten con me-
canismos efectivos que les permitan cooperar y, en los casos
apropiados, coordinar a nivel nacional entre si...”. La “Comision
Ejecutiva Multisectorial” ha sido creada precisamente para dar
cumplimiento al “Plan Nacional” y no tiene limite de duracién.

Por su parte, el Ministerio de Justicia, en enero de 2012,
nombro una “Comisién de Expertos” para redactar un proyecto
que sustituyese a la Ley 27765, la cual presenté un Anteproyecto
que finalmente (diez afios después del cambio de modelo con

11 El texto puede verse en www.gafisud.info/documentos/esp/las

Nuevas 40 Recomendaciones.pdf. También en Prado Saldarriaga:
Criminalidad organizada, 409-427.
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la Ley 27765 de 18.04.2012) se promulgo, con algunos cambios
en el camino (p. ¢j. introduccién de normas procesales) el 18 de
abril de 2012 el Decreto Legislativo 1106 denominado “Decreto
legislativo de lucha eficaz contra el lavado de activos y otros
delitos relacionados a la mineria ilegal y crimen organizado”®”.

El legislador, entre otras cosas, fundamenta su actividad
en la necesidad de perfeccionar la legislacién de entonces (es
decir, la Ley 27765) “tanto en términos de tipicidad como de
procedimiento, el cual debe caracterizarse por contener reglas
que faciliten y viabilicen la efectiva persecucion penal y eventual
sancion de los responsables de estos delitos” (quinto consideran-
do). Por cierto que también se observan otras razones para la
nueva ley, sobre todo el deseo de combatir la “mineria ilegal”
(considerandos 2 y 4).

Por lo demas, el D. Leg. 1106 mantiene las figuras basicas
de la ley anterior. Aqui solamente se puede hacer un breve lis-
tado de los aspectos penales mas importantes. En primer lugar,
es notorio, en los tipos basicos, el retorno a la férmula original
de la “finalidad” (en vez del “resultado”): actos de conversion y
transferencia (art. 1), actos de ocultamiento y tenencia (art. 2),
actos de transporte y traslado de dinero o titulos valores de ori-
gen ilicito (art. 3). Todos estos tipos basicos son dolosos (conocer
y “deber presumir”) y tienen una penalidad de 8 a 15 afios de
prisiéon mas 120 a 350 dias multa. Las modalidades agravadas se
subdividen ahora en dos grupos. El primer grupo, para el cual
la pena se eleva a prisiéon de 10 a 20 afios y multa de 365 a 730
dias-multa, depende de la cualidad del autor (funcionario publico,
agente del sector inmobiliario, financiero, bancario o bursatil,

821 Sobre el proceso de gestacion y los cambios que tuvo el Anteproyecto
hasta su promulgacion como Decreto Legislativo, ver Prado
Saldarriaga: Criminalidad organizada, 197 s.

65



Manuel A. Abanto Vasquez

o miembro de una organizacién criminal) o de si la “cuantia”
de los bienes involucrados superare las 500 UIT (art. 4, primer
parrafo). El segundo grupo, con una pena de prision no menor
de 25 afios, cuando el delito previo se tratare de mineria ilegal,
trafico ilicito de drogas, terrorismo, secuestro, extorsion o trata
de personas (art. 4 segundo parrafo). En este supuesto gravisi-
mo, en relaciéon con la legislacién anterior, se ha eliminado los
delitos contra el patrimonio cultural pero se ha incluido como
novedad la “mineria ilegal”. También constituye una novedad la
prevision de un supuesto atenuado (prision de 4 a 6 afios y de 80
a 110 dias multa) cuando la cuantia de los bienes involucrados
no superare las 5 UIT (art. 4, tercer parrafo). La misma pena
atenuada se prevé para el colaborador eficaz (art. 4 al final en
concordancia con el art. 15), aunque parece referirse solamente
a los tipos basicos. El tipo de omision de comunicar operaciones
o transacciones sospechosas (art. 5) ha quedado igual con res-
pecto a la Ley 27765 (modificada por el D. Leg. 986) tanto en la
descripcion tipica como en la penalidad (prisién de 4 a 8 afos
y 120 a 250 dias multa mas inhabilitacién), pero se ha anadido
un tipo de “omision por culpa” que es sancionado con multa de
180 a 150 dias multa e inhabilitaciéon de ejercer funcién, man-
dato u oficio de 1 a 3 afos. Una completa novedad constituye
el tipo de “rehusamiento, retardo y falsedad en el suministro de
la informacidn (art. 6) dirigido contra todo aquel que, pese a ser
solicitado por “autoridad competente”, se negara a proporcionar
la informacién econdmica, financiera, contable, mercantil o
empresarial requeridas, o si dolosamente (“deliberadamente”)
prestare informacion inexacta o falsa. En este caso la pena sera
de prision de 2 a 4 afios y 50 a 180 dias multa e inhabilitaciéon
funcionarial y profesional. También se ha facultado expresamente
al fiscal a solicitar al juez el levantamiento del secreto bancario,
el secreto de las comunicaciones, la reserva tributaria y la reserva
bursatil (art. 7).
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Por ultimo, ademas de muchas otras reglas procesales, de
ejecucion penal y organizativas, en el D. Leg. 1106 hay dos dis-
posiciones de sumo interés penal: las “consecuencias accesorias
para personas juridicas” (art. 8) y la regla de la “autonomia del
delito y prueba indiciaria® (art. 10). En el primer caso, se ha
introducido una regla de caracter administrativo-sancionador
(0 mas bien sui géneris) especifica para las personas juridicas,
similar a la ya existente (y aplicable en estos casos) del art. 105
C. P. Pero hay algunas diferencias sutiles. En primer lugar, se
proporciona un criterio para la aplicacion de la medida concreta:
“segun la gravedad y naturaleza de los hechos o la relevancia de
la intervencion en el hecho punible”. Ademads, se han incluido dos
nuevas medidas: la “multa” (art. 8, nimero 1) y la “cancelaciéon
de licencias, derechos y otras autorizaciones administrativas o
municipales” (art. 8, nimero 5). Y se ha previsto que, junto con
la medida, el juez ordene la “intervencion de la persona juridica
para salvaguardar los derechos de los trabajadores y los acreedo-
res” (art. 8, segundo parrafo). Por lo demas, el articulo referido al
“decomiso” (art. 9), se refiere a todos los casos (es decir también
a los que involucran personas juridicas) y establece la incauta-
cién de decomiso del “dinero, efectos o ganancias involucrados”,
mientras que en Cdédigo Penal, cuando se referia a los “beneficios
obtenidos por las personas juridicas como consecuencias de la
infracciéon penal” autorizaba su “privacion” (decomiso o con-
fiscacion) solamente para “cubrir la responsabilidad pecuniaria
de naturaleza civil ... si sus bienes fueran insuficientes”. Y la
llamada “autonomia” del lavado de activos ha quedado consa-
grada expresamente en el articulo 10 (anteriormente habia sido
introducida por el D. Leg. 986 como “disposiciéon comun” en
su art. 6). Este art. 10 contiene, en realidad, tres disposiciones
diferentes: la “autonomia” del lavado de activos respecto del delito
previo (primer parrafo), la lista de delitos previos y el criterio de
su ampliacioén interpretativa (segundo parrafo), y la posibilidad
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de autoria por lavado de activos del autor o participe del delito
previo (tercer parrafo).

3.2 La legislacion extrapenal

A diferencia de la rapidez del legislador peruano en intro-
ducir tipos penales, se tardd mucho en establecer una legislacion
preventiva antilavado extrapenal. Es mas, incluso se promovia la
legal repatriacion de moneda extranjera a través del sistema finan-
ciero pues ni se exigia declarar la “procedencia” o el “origen” y
ademas se otorgaban exenciones tributarias'®’. Recién con la nueva
Ley General del Sistema Financiero y del Sistema de Seguros y
Organica de la Superintendencia de Banca y Seguros”, Ley 26702
o resumidamente Ley de la SBS de 09.12.1996, se introdujeron
los deberes de identificar, supervisar y comunicar exigidos en
los instrumentos internacionales: identificacién de clientes (art.
375), mantenimiento de registros (art. 377), disponibilidad de
los registros (art. 376), registro y notificaciéon de transacciones
en efectivo (art. 377), comunicacion de transacciones sospecho-
sas (art. 378), exclusion de responsabilidad del funcionario que
hubiera cumplido con su deber de comunicar las transacciones
sospechosas (art. 378, inciso 4), mandato de mayor severidad de
pena para los empleados bancarios que incurrieran en actos de
lavado de activos (art. 379, inciso 1), responsabilidad accesoria
de las empresas financieras por los delitos del entonces vigente
art. 296B, obligacion de implementar “programas de prevencion”
con un “oficial de cumplimiento” encargado de organizar, revisar
y aplicar estos programas, asi como de trasmitir al Fiscal de la
nacion las denuncias sobre transacciones sospechosas (art. 380),

3] Cfr. Prado Saldarriaga: Lavado de activos, 103. Para ello existian
normas especificas: el Dec. Supr. 094-88-EF de 29-06-1988 y la
Ley 26710 de 22-12-1996.
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y las facultades de la Superintendencia de Banca y Seguros (SBS)
relacionadas con la prevencion y represion de delitos de trafico
ilicito de drogas y lavado de activos (art. 381).

Un ano después la SBS emiti6 el Reglamento para la Preven-
cion del Lavado de Dinero en el Sistema Financiero (Resoluciéon
N° 904-97-SBS de 03-12-1997), en el cual aparte de detallar las
disposiciones de la Ley 26702, como la obligacién de registrar
transacciones en efectivo que superaran ciertos montos de dinero,
impuso a los bancos el deber de contar con un “Cédigo de Con-
ducta” y un “Manual para la prevencion del lavado de dinero”.

Aun asi, la legislacion extrapenal peruana antilavado tenia
deficiencias (estaban por debajo de los estandares promovidos
por la CICAD-OEA) ¥ el tipo no debié haberse conectado
s6lo con el trafico de drogas (pudo haber abarcado p. ej. bienes
provenientes del trafico de menores, proxenetismo internacional,
enriquecimiento indebido, trafico de armas, entre otros), no se
establecian normas especificas y eficaces para el decomiso de los
bienes materia del delito y la ejecucion de medidas accesorias
contra las personas juridicas involucradas, eran deficientes las
disposiciones sobre secreto bancario y reserva tributaria asi como
las obligaciones de colaboracion de los agentes de intermediacion
financiera, entre otros.

Recién el 12 de abril de 2002, mediante Ley 27693, se creo
la “Unidad de Inteligencia Financiera-Pert” (UIF). Esta Ley ha
tenido recientemente varias modificaciones importantes. Asi, la
Ley 28009 (21-06-03) y la Ley 28306 (27-07-04), y ultimamente a
través de la nueva Ley sobre lavado de activos (D. Leg. 1106 de
18-04-2012). En esta Ley 27693 la autoridad creada (UIF-Peru)
es provista de amplias facultades preventivas (art. 3) en relacion

84 Criticas de Prado Saldarriaga: Lavado de activos, 109 s.
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con el lavado de activos y el financiamiento del terrorismo, pero
también en relacién con investigaciones nacionales e interna-
cionales (art. 3, numeros 5 a 8). También se hace una amplia y
minuciosa lista de las personas (naturales o juridicas) obligadas a
proporcionar la informacién que solicitare la UIF (art. 8), y de las
operaciones que deberan registrar y cémo deberan hacerlo (art.
9), los 6rganos que estas personas (naturales o juridicas) deberan
encargar para la supervisién de las actividades enumeradas (el
“oficial de cumplimiento”, “la auditoria interna”, la “auditoria
externa” y la “Superintendencia de Banca y Seguros y AFPs”)
(art. 10), el deber de comunicar e informar las transacciones
sospechosas e inusuales (art. 11), el deber de reserva (art. 12),
etc. Mas especificaciones y procedimientos se establecieron en
el reglamento dado por Dec. Supr. 163-2002-EF de 23-10-2002.
Pocos afios después se emitié un nuevo reglamento con el Dec.
Supr. 018-2006-JUS de 21.07.2006, en el cual la gran novedad fue
la creacion de un “Sistema Antilavado y contra el Financiamien-
to del Terrorismo en el Peru (SILAFIT) y la introducciéon otras
obligaciones de declarar exigidas por las practicas internacionales,
pero se ha omitido una vez mas otorgar a la UIF la facultad de
levantar el secreto bancario o la reserva tributaria (reservada en
la Constitucion al Juez, el Fiscal de la Naciéon o una comisién
investigadora del Congreso)®.

También se han mejorado las reglas poco eficientes sobre
“decomiso” del Cddigo penal (arts. 102-104), y se emiti6 una ley
especial referida a proceso de pérdida de dominio (D. Leg. 992
de 21.07.2007) para regular, de manera mas efectiva, el proceso
de decomiso de bienes provenientes de una serie de delitos,

5] Ver los comentarios de Prado Saldarriaga: Lavado de activos, 120 s.
El exige una reforma constitucional urgente, la cual incluso fuera
presentada el 2002 pero no tuvo éxito; ibidem, 122.
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basicamente los cometidos por organizaciones criminales o que
se refieran a los delitos de “trafico ilicito de drogas, lavado de
activos, terrorismo, secuestro, extorsion y trata de personas” (art.
2, a). Esta ley ha sido varias veces modificada y recientemente
reemplazada por el Decreto Legislativo 1104 de 18.04.2012.

3.3 Doctrina y jurisprudencia

Una parte de la doctrina nacional, aunandose a la regional
y la espafola, sostiene que el bien juridico tutelado por todas
las modalidades consistiria en “las funciones, la estabilidad o el
régimen regulador de la actividad econdmica”, o sea en el sisterna
econdémico y financiero'®®. Mds defensores tiene la posicion, refor-
zada también jurisprudencialmente, que admite una pluralidad
de bienes juridicos segin la modalidad analizada y que, al igual
que en la doctrina alemana, no sélo da cabida a la “administra-
cién de justicia” (en los actos de ocultamiento y tenencia) y a
los bienes juridicos de los hechos previos, sino también declara
como merecedor de tutela “el régimen internacional y nacional
de prevencion del lavado de activos”, restringiendo, por lo demas,
“la estabilidad, transparencia y legitimidad del sistema econoé-
mico financiero” a los “actos de colocacion e intercalacion™®..

1861 Ver sobre todo, desde una perspectiva funcionalista, Garcia Cavero:
Derecho Penal Econémico P. E., 488 ss. 490; también en LH César
Paredes, 420, 436; El lavado de activos, 72 ss.

87) Prado Saldarriaga, ampliamente y analizando en su contexto legislativo
distinta doctrina europea y latinoamericana: Criminalidad organizada,
199 ss.; también en Lavado de activos, 129 ss., 139. Similar, dando mas
relevancia a bienes de cardcter econémico (orden socioecondmico
y fidelidad en el trafico econdmico) Hinostroza Pariachi: El delito
de lavado de activos, 103 ss. También alli, mas bibliografia sobre los
seguidores de esta posicién. Igualmente, con diferente acentuacion,
Ayala Miranda/Nolasco Valenzuela/Velarde Loépez: Manual de
litigacién, 37; Salazar Sanchez: Politica criminal y dogmadtica penal, 341
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Por ultimo®¥), también tiene muchos defensores la tesis que
considera como tnico bien juridico protegido a la administracion
de justicia, pues de lo que se trataria en las conductas punibles
a partir de los supuestos basicos (arts. 1 y 2 de la ley vigente y
de la derogada), y que se reflejaria también de manera mediata
en los demas tipos, seria de entorpecer o imposibilitar la iden-
tificacién del origen ilicito de los bienes y con ello dificultar
(o imposibilitar) su incautacién y decomiso, todo ello con la
finalidad ulterior de reinsertarlos en el trafico legal de bienes®..

La jurisprudencia penal peruana sigue la tesis de la “plu-
riofensividad”. Asi, en el Acuerdo Plenario N° 03-2010/CJ-116
de 16.11.2010, que se pronunci6 por primera vez sobre distintos
aspectos controvertidos del delito de “lavado de activos™?,

s. Galvez Villegas solamente admite dos bienes juridicos “especificos™:
la libre y leal competencia y la eficacia de la administracién de justicia,
mientras que el “orden o sistema econémico” seria un bien juridico
abstracto que englobaria a los dos primeros: El delito de lavado de
activos, 66 ss., 72 s.

8] Aqui solamente se exponen las teorias mas defendidas en el Perd. Una
exposicion mucho mas amplia y pormenorizada de las distintas tesis
hace Galvez Villegas: El delito de lavado de activos, 46 ss.

81 Caro John: Dogmatica penal aplicada, 185 ss., 206; Caro Coria/Asmat
Coello: LH César Paredes, 301 ss.; 329.

Estos acuerdos son tomados en los llamados “plenos jurisdiccionales”
de la Corte Superior y la Corte Suprema y constituyen, como
“unificacién de criterios de interpretacion’, precedentes vinculantes.
Los jueces estan obligados a seguir estos precedentes vinculantes pero
pueden apartarse de ellos y seguir su propio criterio, siempre que
motiven debidamente su resolucion. (art. 22 de la Ley de Organizacion
y Funciones del Poder Judicial, parrafo segundo).

Sentencia de la 4ta. Sala Penal Especializada en lo penal con reos
en carcel de 31-01-2013 (Exp. N° 49146-09; caso Ariza), punto IV,
Delimitacién tipica, cuarto parrafo; también en el Acuerdo Plenario
N° 3-2010/CJ-116

[90]
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tras un extenso analisis de la doctrina extranjera (espafiola,
colombiana, uruguaya y alemana), la Corte Suprema descarto,
como unicos bienes juridicos, por un lado la “salud publica” vy,
por otro lado, por si solos, a las “funciones, la estabilidad o el
régimen juridico que regula la actividad econémica de un pais”
0, de manera mas resumida: “el orden econémico”, o incluso
una aspecto de éste como: el “sistema financiero” (§ 1, N° 7,
segundo parrafo, N° 9). Recogiendo los argumentos de parte
de la doctrina nacional, sefiala que el delito tendria un caracter
“pluriofensivo” (§ 1 N° 10 y ss., especialmente N° 13). Los actos
de “colocacion e intercalacion” comprometerian la “estabilidad,
transparencia y legitimidad del sistema econdémico-financiero™;
los actos de “ocultamiento y tenencia” afectarian la “eficacia del
sistema de justicia penal frente al crimen organizado” Y todas
las etapas juntas atentarian contra “el régimen internacional y
nacional de prevencion del lavado de activos en sus politicas
y estrategias fundamentales”. Durante mucho tiempo la Corte
Suprema ha seguido la tesis sobre la “pluriofensividad” del bien
juridico tutelado en el delito de “lavado de activos™™". Pero tlti-
mamente, en el “caso Ariza” se ha descartado que el bien juridico
tutelado sea el “funcionamiento del sistema econémico”, sino, de
manera mas concreta se tiende a proteger “.. por esta via a la
administraciéon de justicia mediante la identificacién del activo
de origen ilicito para hacer recaer sobre él las consecuencias
juridicas reales establecidas por la ley...”*%.

1 Asi, en el RN 1052-2012 (Lima) de 15-01-2013, remitiéndose a parte
de la doctrina nacional y al Acuerdo Plenario N° 3-2010. En otras
resoluciones, se destaca mas el “orden socioecondmico”; asi la Sala
Penal Permanente en el RN 3373-2009 (Lima) de 25-05-2010, quinto
considerando, y el RN 3953-2007 (Lima) de 17-06-2008, cuarto
considerando.

21 Sentencia de la 4ta. Sala Penal Especializada en lo penal con reos
en carcel de 31-01-2013 (Exp. N°® 49146-09; caso Ariza), punto IV,
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En cuanto a los delitos fuente, ya se ha visto que el modelo
peruano no hace ningun “catalogo cerrado” de delitos. Pero en
la lista abierta del art. 6, el mayor problema esta en determi-
narlos criterios para incluir en la lista otros delitos de contacto.
Inicialmente se interpret6, segun el tenor de la Ley 27765, que
los criterios serian dos: “gravedad” (sélo asi habria “similitud”
con los delitos nominados) y, ademas, que se trate de delitos que
“generen ganancias”®?.

En la practica, por deduccién a contrario, también se ha
entendido que estos elementos (gravedad y capacidad de generar
ganancia) deberian estar presentes en los delitos previos nomi-
nados. Es mas, bajo una dudosa interpretacion, en algin caso
se ha llegado a entender que la ley exigiria que el delito previo
concreto deba “generar ganancias” probadas, y no solamente que
este requisito seria un elemento descriptivo genérico de delitos
con “tendencia a generar ganancias”®*.

Pero el texto legal también planteaba la cuestion de la
autonomia: ;hasta qué punto se necesita establecer el caracter
delictivo del hecho previo mediante una condena firme de sus
intervinientes antes de iniciar las investigaciones por lavado de
activos (autonomia procesal) o luego, antes de condenar por lava-
do de activos (autonomia material)?'®>’ Una vinculacién absoluta,
o sea la paralizacion del proceso por lavado de activos hasta la

Delimitacion tipica, cuarto parrafo; también en el Acuerdo Plenario
N°3-2010,§ 1, N°9 ss.

31 Asi Garcia Cavero: LH César Paredes, 421 s.; Caro John, Dogmitica
penal aplicada, 159 ss.

B4 Cfr. los ejemplos jurisprudenciales en Ayala Miranda/Nolasco
Valenzuela/Velarde Lopez: Manual de litigacion, 50 ss.

51 Sobre esta problematica amplia y claramente, Gélvez Villegas: El delito
de lavado de activos, 83 ss., 86s.
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acreditacion definitiva del delito previo, tal como al principio se
interpret6 en los tribunales peruanos, habia llevado inicialmente
a la impunidad practica del delito de lavado de activos®®.

La jurisprudencia penal de entonces se habia manifestado
sobre todo esto. Sobre el “delito fuente”, el Acuerdo Plenario N°
03/2010, refiriéndose a la Ley N° 27765, afirmaba que a los 11
delitos del catalogo se podian agregar “delitos similares”. Y esta
similitud era interpretada en el sentido de “gravedad”, lo cual a
su vez queria decir que los delitos innominados seria aquellos
“sancionados con penas privativas de libertad significativas y
realizados tendencialmente en delincuencia organizada”, ademas
de que tiendan a generar “ganancias ilegales” (§ 5, N° 30). Por lo
demas, el delito fuente no necesitaba constar en sentencia firme
y ni siquiera que existiera una investigaciéon en tramite o proceso
penal sobre él, pero por lo menos debia haber sido abarcado por
el “dolo” del lavador de dinero (§ 5 N° 32).

El D. Leg. 1106 ha pretendido zanjar las discusiones que
se habian producido en relacién a la ley anterior, entre otras en
cuanto a los aspectos del “caracter delictivo” y la “autonomia” del
delito. Pero no solamente no ha aclarado mucho sino también ha
dado pie a mas dudas y discusiones. Asi, en cuanto al “caracter”
de la ilicitud, al igual que la ley derogada, también recurre a
los ejemplos tipicos y sefiala que la ilicitud (que el sujeto activo
debia conocer) de la cual provendrian los bienes se referiria a los
delitos que se mencionan expresamente (mineria ilegal, trafico
ilicito de drogas, terrorismo, etc.) y “cualquier otro con capacidad
de generar ganancias ilegales...”. En cuanto a la “autonomia”, el
art. 10 aclara que el delito de lavado de activos seria auténomo
en el sentido de que, “para su investigacién y procesamiento no

el Cfr. Galvez Villegas: El delito de lavado de activos, 83.
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es necesario que las actividades criminales que produjeron el
dinero, los bienes, efectos o ganancias, hayan sido descubiertas,
se encuentren sometidas a investigacion, proceso judicial o hayan
sido previamente objeto de prueba o de sentencia condenatoria”
(primer pérrafo).

Ahora bien, el “caracter delictivo” del delito fuente sigue
sin tener una descripcidon satisfactoria. Si bien, por un lado,
la redacciéon hace ahora indubitable que el elemento “ganancia
economica” se refiera a una cualidad genérica del delito previo
y no al caso concreto (“capaz de generar ganancia...”), ha elimi-
nado al mismo tiempo el criterio de la “similitud” con respecto
a los delitos nominados. La doctrina peruana habia exigido que
la lista sea ampliada restrictivamente y sélo dé cabida a “delitos
graves” en el sentido de que su penalidad sea elevada®”. Pero, si
bien bajo la Ley 27765 era posible esta interpretacion porque en
la clausula de analogia se decia “.. otros similares que generen
ganancias ilegales..” (la “similitud” se referiria a la “gravedad”
de la pena, al hecho de tratarse delitos dolosos, de excluir las
faltas), el D. Leg. 1106 ha eliminado la referencia a la similitud y
solamente exige que los “otros delitos” sean capaces de generar
ganancias ilegales lo cual parece abrir desmesuradamente la lis-
tal®®l. Por otro lado, la nueva ley también excluye expresamente
como delito fuente al delito de “receptacion” (art. 194 C. P),
como también hacia la Ley 27765.

©71 Asi, Garcia Cavero: LH César Paredes, 419 ss. Caro John sugeria incluso
que la gravedad de los delitos innominados tendria que medirse en
funcién de si “admitan una posibilidad de comisién en delincuencia
organizada’, LH César Paredes, 159 ss., 166.

81 Ver en este sentido, Garcia Cavero: LH César Paredes, 422; El delito
de lavado de activos, 98. La Corte Suprema, en el Acuerdo Plenario N°
3-2010 habia exigido este elemento “similitud” bajo la vigencia de la
anterior ley.
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En cuanto al tema de la autonomia, la doctrina coincide
en admitir la “autonomia procesal” (claramente sefialada, por lo
demas, en el texto legal). Es decir que, para iniciar las investiga-
ciones y el proceso penal por lavado de activos, no se necesita en
ese momento una investigacion, proceso o condena previos (por
otro juez) sobre el delito de referencia. En la practica, el juez que
decida sobre “lavado de activos” tendra también que determinar
el caricter delictivo del hecho previo®. Pero la discusién con-
tinda ain en cuanto a la “autonomia material” pues mientras
que buena parte de la doctrina sigue exigiendo que la existencia
(o inexistencia) del “delito previo” deba determinarse en algun
momento para que también sea punible (o impune) la conducta
referida a é1'°", otra parte, integrada mas bien por jueces y fiscales
sostienen que bastaria con que el juez estuviera convencido del
origen ilicito (o también en ultima instancia: que el imputado
no hubiera podido explicar razonablemente el “origen licito” de
los bienes), para emitir una condena por “lavado de activos™"*"l.
A manera de ejemplo, la consecuencia practica de esto seria la
siguiente: cuando el delito previo fuera procesado por separado,
si hubiera sentencia absolutoria antes de finalizado el proceso por
lavado de activos, esto tendra efecto de cosa juzgada para este
ultimo; y si la condena por lavado de activos ya hubiera estado
firme, tendrd que recurrirse al recurso de revision"*?.

] Esta es la interpretacion usual del modelo peruano. Entre otros, ver
Caro Coria/Coello Asmat: LH César Paredes, 320.

11901 Similar Garcia Cavero, c. més ref. de la doctrina peruana: LH César
Paredes, 432 ss.

o1 Prado Saldarriaga: Criminalidad organizada, 263 s.; Galvez Villegas: El
delito de lavado de activos, 87 ss., 124 s.

(121" Ultimamente, analizando ampliamente en este sentido, Garcia Cavero:
El delito de lavado de activos, 115 ss.
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En cuanto al tipo subjetivo hay que anotar que todas las
conductas punibles son dolosas. Pero, al referirse al grado de
conocimiento que el sujeto activo debe tener del origen ilicito del
bien, el legislador peruano ha previsto expresamente dos posibi-
lidades: en el primer caso, el lavador “conoce” o, en el segundo
alternativamente, “podia presumir” (Ley 27765) o “debia presumir”
(D. Leg. 1106) esta proveniencia. El empleo de esta terminologia
ha provocado posiciones encontradas. Asi, ya durante la vigencia
de la Ley 27765 (“podia presumir”) la jurisprudencia entendia que
con esto el legislador se habria referido expresamente al “dolo
eventual”, y no admitiria la “imprudencia”, aunque criticaba que
no hubiera utilizado una formulacién mas clara (Acuerdo Plenario
N° 3-2010)"%\. En la doctrina, algunos estaban de acuerdo con esta
interpretacion que rechazaba la punibilidad de la “imprudencia”;
el argumento principal (utilizado también por el Acuerdo Plena-
rio) consistia en que, por regla general, la “imprudencia” debe
ser tipificada de manera expresa y no presumirse o interpretarse.
Pero en la doctrina otros utilizaban una argumentacion similar
para desechar la tipicidad “expresa” del dolo eventual: esta forma
de dolo va incluida dentro de la modalidad dolosa, con lo cual la
formulacion expresa (“podia presumir”) tendria que ser interpretada
en el sentido de una “imprudencia grave”, la cual ademas suele ser
recomendada en los instrumentos de Derecho internacional ptblico
y prevista en la legislacion penal comparadal’®®. Sea como fuere, la

1931 Ampliamente, Prado Saldarriaga: Criminalidad organizada, 241ss.;
también Caro John: Dogmidtica penal aplicada, 157 s. También Caro
Coria/Asmat Coello parecen partir de la punibilidad, de lege lata, C;
del “dolo eventual” aunque postulan, de lege ferenda, la inclusion de
la punibilidad de conductas imprudentes; LH Paredes Vargas, 309 ss.
También habia una posicién que solamente admitia “dolo directo”; cfr.
Hinostroza Pariachi: El delito de lavado de activos, 130 s.

1047 Al respecto, siguiendo esta interpretacion, Garcia Cavero: Derecho
penal econémico, 507; Caro Coria/Asmat Coello: LH César Paredes,
310 ss., 330.
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ley actual parece haber zanjado la discusién con una formulaciéon
que, como exigia el Acuerdo Plenario N ° 3-2010, presupone un
grado de presuncion mas elevado y, por lo menos en el Peru, es
entendida indubitablemente en el sentido de un “dolo eventual™
“debia presumir”%?,

Las primeras normas penales sobre lavado de activos no
contenian la referencia explicita sobre la punibilidad por lavado
de activos, del autor del delito previo. Ello tampoco se dijo ex-
presamente en la Ley 27765 del 2002 sino recién se introdujo con
el D. Leg. 986 de 27-07-2007. La Corte Suprema ha considerado,
sin embargo, que “esta ultima disposicion legal aclaré el tdpico,
pero no constituyo el inicio de la sancién al autor del delito pre-
cedente como presunto autor de delito de lavado de activos™; la
mencion expresa posterior solamente habria buscado, en cuanto
al autor del delito previo, “precisar su participaciéon como autor
[del lavado de activos] para evitar toda divergencia en este asunto
y mejorar la ley previa...” El art. 10, tercer parrafo del D. Leg.
1106 aclara expresamente que “también podra ser considerado
autor del delito y por tanto sujeto de investigacion y juzgamiento
por lavado de activos, quien ejecutd o particip6 en las actividades
criminales generadoras del dinero, bienes, efectos o ganancias”.
Aun asi no parece estar claro es si esta punibilidad como autor del
“delito previo” podria sumarse, aplicando las reglas del concurso
(jdoble punibilidad!), a la punibilidad como autor del delito de
lavado de activos (el llamado “autolavado”) o —como en Alemania,
donde existe una base legal expresa al final del parrafo 9, art.
261- solamente entrarfa a tallar cuando el autor del lavado no

1051 Cfr. Prado Saldarriaga: Criminalidad organizada, 241 s; Galvez
Villegas: El delito de lavado de activos, 216 ss.

1199 Sala Penal Permanente de la Corte Suprema RN 1052-2012-Lima-de
15-01-2013, considerandos primero y quinto, respectivamente.
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hubiera sido penado por el delito previo*”. No parece haberlo
entendido ni la doctrina® ni la jurisprudencia nacional. Asi,
en el RN N° 1052-2012 de 15-01-2013, remitiéndose al Acuerdo
Plenario N° 3-2010, se anuld la sentencia absolutoria en parte
de la Corte Superior y, entre otras cosas, enfatizd que el autor
del delito previo (en este caso: tréfico ilicito de drogas) también
puede ser autor del delito de “lavado de activos”, pues éste es
autéonomo en relacion con el delito previo (cuarto considerando
D y E, quinto considerando). Por dltimo, el Acuerdo Plenario
N° 3/2010 ha manifestado que el lavado de activos constituye
un “delito comun” en el cual incluso el implicado en el delito
previo (como autor o participe) podria ser autor de la conducta
posterior de “lavado de activos (§ 1 N° 14).

Por ultimo, el Tribunal Constitucional peruano ha tenido
hasta ahora tan solo un pronunciamiento importante sobre el
tema. Asi, en la muy polémica STC de 06-11-2009 (caso Abanto
Verastegui), el Tribunal declaré fundado un recurso de habeas
corpus de quien venia siendo investigado por delito de “lavado
de activos” pues la investigacion fiscal habria sido arbitraria.

1971 Bajo la ley anterior, donde no habia previsién legal expresa del
“autolavado’, parte de la doctrina consideraba juridicamente imposible
la punicién del “autolavado”, Caro John: Dogmadtica penal aplicada, 185,
188 ss. Tras la reforma de 2007 (D. Leg. 986), mantenida por el D. Leg.
1106, la tendencia en la doctrina nacional parece inclinarse a favor de
la punibilidad del “autolavado” argumentando falta de identidad de
bienes juridicos; ver, Prado Saldarriaga: Criminalidad organizada, 215
s.; Garcia Cavero: El delito de lavado de activos, 77 ss.; Ayala Miranda/
Nolasco Valenzuela/Velarde Lopez: Manual de litigacion, 56 ss.

11981 Hace un amplio andlisis de todas las posturas doctrinales al respecto y
adopta una posicién diferenciada en funcién de si la modalidad ataca
o no al bien juridico “libre y leal competencia” (entonces: diferentes
bienes juridicos y concurso real) o no (concurso ideal), Gélvez Villegas:
El delito de lavado de activos, 162 ss., 165 s.
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4. CONCLUSIONES Y REFLEXIONES

1. La aparicién y el desarrollo del tipo de “lavado de dinero”
ha demostrado la enorme influencia que ha tenido, en
la legislacion penal nacional, la politica penal norteame-
ricana, asi como, a través de ella, los instrumentos de
Derecho internacional publico.

2. Latransposicion de las propuestas internacionales, debido
a la terminologia utilizada en los documentos interna-
cionales tiene clara influencia del Derecho anglosajén,
genera no pocos problemas en la aplicacion practica. Por
mas que la “internacionalizacion del Derecho penal” en
este ambito sea comprensible debido al “interés trans-
nacional” que existe, seria deseable que en el proceso
de codificaciéon de nuestros paises no predominen los
conceptos de proveniencia anglosajona®’..

3. Entre los problemas interpretativos mas acuciantes del
tipo subjetivo esta el referido al “dolo eventual” o a la
“imprudencia”. Esto es particularmente problematico
en el Pert, donde se nota una acritica recepcion del
modelo internacional. En el llamado “tipo de inten-
cidén”, recomendado en los instrumentos internacionales
y actualmente otra vez vigente en el Peru, se une la
accion (de convertir, transferir, etc.) a un objetivo o
proposito (purpose): el de ocultar el origen ilegal de
los bienes o de ayudar a los titulares a escapar de las
consecuencias juridicas. Aqui no queda claro si el
legislador exige un elemento subjetivo adicional (la
intencidén) o si no hace mas que describir una conducta

1991 En este sentido la observaciéon de Ambos: ZStW 114 (2002), 236 (en la
version espafiola: 183).
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tendente a conseguir tal finalidad (elemento objetivo
de idoneidad)!'%,

La referencia a la “lucha contra la criminalidad organizada”
contiene el peligro de que, por su indefinicién, tienda a
propiciar una paulatina y creciente ampliacion del tipo. Esto
lo ha demostrado también la legislacion penal peruana, la
cual ve ahora a la “mineria ilegal” como una forma peligrosa
de criminalidad organizada o, por lo menos, equiparable a
ella. Mas preocupante aun es la pretension de querer ex-
tender las posibilidades de aplicacion practica de los tipos
de lavado atentando abiertamente contra principios penales
ya consolidados. Ello se observa en la discusion en torno a
la “autonomia” del lavado de activos con respecto al delito
previo y en la punibilidad del “autolavado”.

Los modelos aleman y peruano son en principio, como
modelo, similares, pero presentan notorias diferencias
en el detalle:

- Eltipo alemdn de “lavado de dinero” se encuentra en el
Codigo Penal (art. 261) y las reglas sobre confiscacién
y decomiso siguen siendo las alli previstas (arts. 7 );
las normas preventivas a las que toma referencia se
encuentran en una ley especial: la Geldwéschegesetz
(GwWG). En el Peru, se sigue el modelo de una ley
especial (D. Leg. 1106), la cual también tiene reglas
especificas sobre decomiso, complementadas por una
ley especial (D. Leg. 1104). Las normas preventivas
estan previstas en diferentes normas legales.

1191 En Alemania, p. ej. en el primer sentido, Vogel: ZStW 109 (1997), 340;
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El modelo alemén, no conoce, como el peruano, un
tipo especifico referido a los “actos de conversién o
transferencia” con una “finalidad” especifica (tipo
de intencion). Por su parte, el delito de “lavado
de activos”, en el modelo peruano esta previsto en
una Ley especial (D. Leg. 1106) y sigue con mayor
fidelidad las propuestas internacionales (lo cual no
es necesariamente mejor). Asi, tienen los tres tipos
recomendado: el tipo de “ocultamiento” (art. 1), el
tipo de intencién (art. 2) y el tipo de aislamiento
(art. 3).

Por otro lado, el legislador alemdn ha previsto es-
pecificamente la posibilidad de que las conductas
previstas en los tipos basicos puedan cometerse bajo
“imprudencia grave” (art. 261, parrafo 5). La ley pe-
ruana solamente prevé una modalidad imprudente
en el tipo de “omision de comunicar transacciones
sospechosas” (art. 5, segundo parrafo D. Leg. 1106).
Y, a diferencia del modelo aleman, se tiene prevista
expresamente la modalidad dolosas omisivas (arts 5
y 6, D. Leg. 1106).

Y mientras que el modelo aleman tiene una lista
“cerrada”, la lista de delitos de la ley peruana es
“abierta” y no se tienen criterios precisos para poder
determinar qué otros delitos entrarian dentro de esta
lista (art. 10 D. Leg. 1106).

La ley alemana contiene una serie de regulaciones
que no conoce la peruana: una regla de interrupcién
de las conversiones ilicitas (art. 261, parrafo 6) y del
“arrepentimiento activo” o “colaboracién con la justi-
cia” (art. 261, parrafo 9). En el modelo peruano faltan
reglas equivalentes. Pero se tienen tipos atenuados en
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funcién de la cuantia y de la “colaboracion eficaz”
(art. 4, tercer parrafo).

- Llama especialmente la atencion la distinta valoracion
penal del legislador sobre la gravedad del delito, tanto
para los tipos basicos como para los agravados. En el
Peru las penas son extraordinariamente mas severas
que en Alemania.

6.- En algunos problemas interpretativos se han encontrado
soluciones similares. Asi, en la discusiéon sobre el bien
juridico se polemiza basicamente sobre si lo protegido por
el tipo seria la administracion de justicia, el ordenamiento
economico o la libre competencia. Y también en cuanto
a la llamada “autonomia” del lavado de activos, se puede
decir que ella también es practicada en Alemania, pero el
Juez que conoce el proceso sobre lavado de activos debe
decidir sobre la punibilidad de los intervinientes en el
“hecho previo” (si esto no hubiera sido resuelto antes en
otro proceso) para aclarar sobre la punibilidad del alli
interviniente. No hay en Alemania, en sentido estricto,
una punibilidad del “autolavado”, pues se ha entendido
que la punibilidad (como autor o participe) por el lavado
es subsidiaria en relacion con la punibilidad por el hecho
previo.

BIBLIOGRAFIA

Ambos, Kai: “Internationalisierung des Strafrechts: das Beispiel
‘Geldwasche™, ZStW 114 (2002), 236-256, cit. Ambos: ZStW 114
(2002). Existe una version traducida al espafiol: Internacionaliza-
cién del derecho penal: el ejemplo del “lavado de dinero” Cua-
dernos de Conferencias y Articulos No. 44. Bogotd, Colombia
(Universidad Externado de Colombia. Centro de Investigacion
Filosoffa y Derecho) 2011 y una version actualizada en: Gaceta
Penal & Procesal Penal N°. 41 (noviembre 2012) Lima, Peru,
363-384” (eliminar referencia a Abel Souto).

Arzt, Gunther: “Geldwascherei — Eine neue Masche zwischen
Hehlerei, Strafvereitelung und Begiinstigung®, NStZ 1990,
1-6; cit. Arzt: NStZ 1990;

Arzt, Gunther: “Geldwasche und rechtsstaatlicher Verfall®,
JZ 1993, 913-917, cit. Arzt: JZ 1993;

Arzt, Gunther: “Das mifSgliickte Strafgesetz — am Beispiel
der Geldwiaschegesetzgebung®, en: Diederichsen, Uwe/ Dreier,
Ralf, Das mifgliickte Gesetz, Gotinga, 1997, 17-42.

Arzt, Gunther/ Weber, Ulrich: Strafrecht. Besonderer Teil,
Bielefeld (1ra ed. 2000; 2da. ed., sin Weber, 2009), cit. Arzt/
Weber/Heinrich/Hilgendorf: Strafrecht BT.

Ayala Miranda, Erika/Nolasco Valenzuela, José/Velarde L6-
pez, José Manuel: Manual de litigacion en lavado de activos,

85



Manuel A. Abanto Vasquez

86

Lima, 2011, cit.: Ayala Miranda/Nolasco Valenzuela/Velarde
Lopez: Manual de litigacion.

Barton, Stephan: “Sozial iibliche Geschaftstatigkeit und Geldwis-
che (§ 261 StGB)<, StV 1993, p. 156-162; cit.: Barton: StV 1993;

Barton, Stephan: “Das Tatobjekt der Geldwasche: Wann riihrt
ein Gegschmidand aus einer der im Katalog des § 261 I Nr.
1-3 StGB bezeichneten Straftaten her?®, NStZ 1993, 159-165;
cit.: Barton: NStZ 1993.

Carl, Dieter: “Kampf gegen die Geldwische®, wistra 1991,
288-293, cit. Carl: wistra 1991,

Caro Coria, Dino Carlos/ Asmat Coello, Diana Marisela:
“El impacto de los Acuerdos Plenarios de la Corte Supre-
ma 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 delimitacion
y persecucion del delito de lavado de activos”, en: Abanto
Vasquez/Caro John/Mayhua Quispe, Imputacion y sistema
penal. Libro Homenaje al profesor Dr. César Augusto Paredes
Vargas (citado como: LH César Paredes), Lima, 2012, 296-
330, cit: Caro Coria/Asmat Coello: LH César Paredes.

Caro John, José Antonio: Dogmadtica penal aplicada, Lima,
2010, cit.: Caro John: Dogmadtica penal aplicada.

Fahl, Christian: “Grundprobleme der Geldwische (§ 261
StGB), Jura 2004, 160-167, cit.: Fahl, Jura 2004

Fischer, Thomas: Strafgesetzbuch mit Nebengesetzen, 62da.
edicién, Munich, 2014, cit. Fischer: StGB, § 261

Galvez Villegas, Tomas A.: El delito de lavado de activos.
Criterios sustantivos y procesales. Andlisis del Decreto Le-
gislativo N° 1106, Lima, 2014, cit.: Galvez Villegas: El delito
de lavado de activos.

Garcia Cavero, Percy: El delito de lavado de activos, Lima,
2013, cit.: Garcia Cavero: El delito de lavado de activos;

Bibliografia

Garcia Cavero, Percy: “Dos cuestiones problematicas del
delito de lavado de activos: el delito previo y la clausula de
aislamiento”, en: Abanto Vasquez/Caro John/ Mayhua Quis-
pe, Imputacion y sistema penal. Libro Homenaje al profesor
Dr. César Augusto Paredes Vargas, cit: LH César Paredes,
Lima, 2012, 415-438;

Garcia Cavero, Percy: Derecho penal econémico. Parte especial
II, Lima 2007, cit.: Garcia Cavero: Derecho Penal Econdémico
P. E.

Helmers, Gunnar: “Zum Tatbestand der Geldwische (§ 261
StGB): Beispiel einer rechtsprinzipiell verfehlten Strafgesetz-
gebung®, ZStW 121 (2009), p. 509-547.

Hetzer, Wolfgang: “Bekdmpfung der Organisierten Krimi-
nalitdt durch Unterbindung der Geldwische”, wistra 1993,
p. 286-293, cit: Hetzer: wistra 1993.

Hilger, Hans: “Neues Strafverfahrensrecht durch das OrgKG®,
NStZ 1992, 457-463 (primera parte), 523-526 (segunda parte)
cit.: Hilger: NStZ 1992.

Hinostroza Pariachi, César: “El delito de lavado de activos.
Delito fuente”, Lima, 2009, cit.: Hinostroza Pariachi: El delito
de lavado de activos.

Lackner, Karl /Kiihl, Kristian: Stragesetzbuch. Kommentar,
28va ed., Munich, 2014, cit.: Lackner/Kiihl: Strafgesetzbuch,
§ 261.

Lampe, Ernst-Joachim: “Der neue Tatbestand der Geldwasche
(§ 261 StGB), JZ 1994, 123-132, cit.: Lampe: JZ 1994,

Maiwald, Manfred: “Auslegungsprobleme im Tatbestand der
Geldwiasche®, Festschrift fiir Hans-Joachim Hirsch, Berlin,
1999, p. 631-649, cit. Maiwald: Festschrift fiir Hirsch.

87



Manuel A. Abanto Vasquez

~  Mohrenschlager, Manfred: “Das OrgKG - eine Ubersicht
nach amtlichen Materialien®, wistra 1992, 281-289, cit.
Mohrenschlager: wistra 1992.

- Muioz Conde, Francisco: Derecho penal. Parte especial, 16ta. ed.,
Valencia 2007, cit: Mufioz Conde: Derecho penal. Parte especial.

- Otto, Harro: “Geldwische, § 261 StGB”, Jura 1993, 329-332,
cit. Otto: Jura 1993.

- Perron, Walter: “Verméogensstrafe und Erweiterter Verfall®,
JZ 1993, 918-925, cit.: Perron: JZ 1993.

- Prado Saldarriaga, Victor: Las consecuencias juridicas del
delito en el Perti, Lima, 2000;

- Prado Saldarriaga, Victor: Derecho penal, jueces y jurispru-
dencia (parte general), Lima, 1999;

- Prado Saldarriaga, Victor: Lavado de activos y financiacion
del terrorismo, Lima, 2007, cit: Prado Saldarriaga: Lavado
de activos;

- Prado Saldarriaga, Victor: Criminalidad organizada y lavado
de activos, Lima, 2013, cit. Prado Saldarriaga: Criminalidad
organizada.

- Rief3, Peter: “Neue Gesetze zur Bekimpfung der Organisierten
Kriminalitat, NJ (Neue Justiz) 1992, 491-497, cit: Riefs: NJ 1992.

— Roxin, Claus: La teoria del delito en la discusiéon actual,
tomo II, Lima, 2014 (préxima publicacion), cit.: Roxin: La
teoria del delito II, IV.

-  Salazar Sanchez, Nelson: “Los delitos de lavado de activos
en la legislaciéon peruana”, en: Urquizo Olaechea/Salazar
Sanchez (coords.), Politica criminal y dogmadtica penal de los
delitos de blanqueo de capitales, Lima, 2012, 331-364, cit.:
Salazar Sanchez: en Politica criminal y dogmadtica penal.

88

Bibliografia

- Schmidt, Wilhelm/Krause, Juliane: comentarios al § 261
StGB en Leipziger Kommentar (LK StGB), 12da. ed., tomo
8 (S$ 242-262), Berlin, 2010, 657-685, Schmidt/Krause: LK-
StGB, § 261, Entstehungsgeschichte.

- Schnabl, Robert: comentarios al § 261 StGB en: Wabnitz/
Janovsky, Handbuch des Wirtschafts- und Steuerstrafrechts,
4ta. edicion, Munich, 2014, 369-393, cit: Schnabl: en Wabnitz/
Janovsky, Handbuch.

- Stree, Walter/Hecker, Bernd: comentarios al § 261 StGB en:
Schonke/Schroder, Strafgesetzbuch. Kommentar, 29na ed.,
Munich, 2014, 2467-2482, cit. Stree/Hecker: en Schonke/
Schroder, StGB, § 261.

- Vogel, Joachim: “Geldwiasche - ein europaweit harmonisierter
Straftatbestand?®, ZStW 109 (1997), 335-356, cit. Vogel: ZStW
109 (1997)

REFERENCIAS JURISPRUDENCIALES Y LEGISLATIVAS

“Compendio de doctrina Legal y jurisprudencia vinculante.
Primera parte. Materia penal (I): Acuerdos plenarios, Ministerio
de Justicia y Derechos Humanos”, Lima, 2013.

Directiva 91/308/CEE del Consejo de 10 de junio de 1991,
relativa a la prevencion de la utilizacién del sistema financiero
para el blanqueo de capitales” publicada en DO L 166 de 28-
06-1991, p. 77 (Primera Directiva).

Directiva 2001/97/CE del Parlamento Europeo y del Consejo
de 4 de diciembre de 2001 por la que se modifica la Directiva
91/308/CEE del Consejo relativa a la prevencion de la utilizacion
del sistema financiero para el blanqueo de capitales”. Publicada
en DO L 344 de 28-12-2001, p. 76 (Segunda Directiva).

Directiva 2005/60/CE del Parlamento Europeo y del Consejo
de 26 de octubre de 2005 relativa a la prevencion de la utilizacion

89



Manuel A. Abanto Vasquez

del sistema financiero para el blanqueo de capitales y para la
financiacion del terrorismo”, publicado en el Diario Oficial de la
Unidén Europea el 25-11-2005 (DO L 309/15) (Tercera Directiva).

Exposicion de Motivos del Proyecto de la OrgKG de 1992;
publicado en “Deutscher Bundestag 12. Wahlperiode, Druck-
sache 12/989 de 25-07-1991 (citado como: BT-Drucks- 12/989),
paginas 1-62.

Ley de lucha contra el trafico ilicito de drogas y otras for-
mas de criminalidad organizada (Gesetz zur Bekdmpfung des
illegalen Rauschgifthandels und anderen Erscheinungsformen
der Organisierten Kriminalitdt: OrgKG), publicada en 1992 en
BGBL I, p. 1302-1312. [Bundesgesetzblatt, Jahrgang 1992, Teil I

Sentencias penales del Tribunal Federal Aleman (TFA) pu-
blicadas en la coleccion oficial de sentencias penales por tomos
(citadas como BGHSt.) o en revistas especializadas.

Leyes alemanas publicadas en “Bundesgeseztblatter” (BGBL),
primera parte (Teil I).

“Estandares Internacionales sobre la lucha contra el lavado
de activos y el financiamiento del terrorismo y la proliferacion”
(Cuarenta Nuevas Recomendaciones), del “Grupo de Acciéon
Financiera Internacional (GAFI); publicado en febrero de 2012
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RESUMEN:

La presente contribucién busca indagar en la regulacion
internacional del lavado de activos y el financiamiento del
terrorismo. Para, en un primera parte se busca revisar la
evolucion internacional del fendmeno, desde su surgimiento
a su estado actual; luego se revisan los principales instru-
mentos internacionales, incluidas las recomendaciones del
Grupo de Accién Financiera; a partir de esto se establece
una vision critica dela forma de imposicion de estas medi-
das en el contexto internacional por utilizarse la coacciéon
mediante listas negras, por reportar pocos beneficios para
los paises, por los problemas de tipificaciéon de los delitos
y los relacionados con la legitimaciéon de la adopcion de
estandares provenientes del “soft law”.




1. INTRODUCCION

Para introducir el tema, vale la pena exponer un caso sucedi-
do en Chile: Una mujer, que al momento de los hechos era novia
de un supuesto traficante de drogas —sin que se haya acreditado
que ella participara de manera alguna en las actividades delictivas
de su pareja—, toma el dinero que su novio guardaba en la casa
y lo pone en el entretecho del inmueble que cohabitaban, ante
una inminente redada de la policia. Tal conducta fue conside-
rada por la Corte de Apelaciones de San Miguel como lavado
de activos!”. Semejantes comportamientos parecen alejarse de
aquello que normalmente se entiende como el caso paradigmatico
de lavado de activos: intricadas operaciones internacionales de
transferencia de fondo, uso de empresas fantasmas, cuentas en
plataformas offshore, complicidad de gatekeepers, etc.

Sin embargo, si uno revisa la tipificaciéon que existe tanto
en los Ordenamientos Juridicos peruano™ y aleman'!, asi

I Sentencia Corte de Apelaciones de San Miguel (Chile), 07.09.2011,
Rol 993-2011.

2 Ley Penal Contra el Lavado de Activos N° 27765, en especial el articulo
2°,y posteriormente D. Leg 1106, en especial el art. 2°.

Bl § 261 StGB (Codigo Penal Aleman) Numero 1
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como el chileno, al menos desde un punto de vista de la
literalidad de los tipos penales no cabe duda que la conducta
referida es susceptible de ser subsumida en el respectivo tipo
penal. Incluso, a pesar de los intentos dogmaticos por establecer
criterios que permitan limitar el excesivo alcance de los tipos
penales respectivos!..

Lo disimil de las dos constelaciones -la idea de lavado de
activos y lo que puede llegar a ser punible en la praxis- tiene que
ver en buena parte por la deficiencia en la formulacién de tipos
penales que, en la practica, sancionan con penas sumamente alta
una clase especial de encubrimiento —el tipo de aislamiento- y de
receptacion, teniendo como mera diferenciacién de la hipdtesis
tradicionales el delito previo.

Sin embargo, como se verd, dichos tipos penales no surgen
meramente como elaboraciones de Derecho penal interno, sino
que son un buen reflejo de exigencias internacionales que operan
a distintos niveles.

Por otra parte, el fendmeno del lavado de activos no se acaba
en la mera represion penal —que también suele incluir la genera-
cion de estandares mas laxos para los 6rganos de persecucion y
un foco importante en el comiso de los activos—, sino que, por

4 Ley N° 19913, Que crea la Unidad de Analisis Financiero y Modifica
Diversas Disposiciones en Materia de Lavado y Blanqueo de Activos,
en especial su articulo 27 literal a).

51" Una posibilidad seria recurrir a los llamados negocios de bagatela
(Bagatellgeschiifte). Esto se refiere a aquellas conductas que por su
entidad no son capaces de poner en peligro el bien juridico protegido.
En general se refiere al intercambio de bienes de baja cuantia. Este no
seria el caso y si es posible sostener que afecta al bien juridico. Sobre
la atipicidad de los negocios de bagatela, basico Barton: StV 3, 1993,
161y 162.
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el contrario, tiene como elemento central la prevencién. Sélo en
la medida que dicha prevencion se vincula con medidas de po-
litica criminal es que se puede decir que son medidas accesorias
o complementarias al Derecho penal. Esto implica medidas de
fiscalizacion, que llevan a la creacidon de instituciones como la
peruana UIF® o la alemana FIU dependiente de la BKA", asi
como derechamente obligaciones para las empresas que trabajan
en ambitos tipicamente vinculados al lavado de activos.

Si bien la prevencion es del lavado de activos propiamente
tal, lo que parece existir de trasfondo, es, en realidad un intento
de prevencién de la generacion de una criminalidad organizada
que sea econdmicamente solvente y, por tanto, represente una
amenaza para la estabilidad del sistema de democratico'®.

Aun mas, recientemente se ha sumado la a este ambito la
prevencion del financiamiento del terrorismo, en virtud del uso
de estructuras de traspaso de fondos andlogas a las del lavado
de activos -si bien en este ultimo caso no es el origen, sino que
le destino de los activos lo que se pretende ocultar-.

Estas singularidades llevan a que el lavado de activos pase a
representar el ambito perfecto para la discusion de lo que Rotsch
ha llamado hipertrofia del Derecho penal por divisionalizacion':
Tanto en su relacién con el crimen organizado como con el te-
rrorismo podemos vincularlo con la diferenciacion entre Derecho
penal del ciudadano y Derecho penal del enemigo; representa
también un ambito de moderno Derecho penal, en contraposicion

[ Ley N°27.693 que crea la Unidad de Inteligencia Financiera.

71§ 5 GWG. Sobre las facultades y funciones de la BKA yla FIU en relacion al
lavado de activos en Alemania, vid. Mende: Geldwdschebekimpfung..., 330.

8 Asiya en el predmbulo de la Convencién de Viena. Vid. infra, 3.A.
®l - Rotsch: ZIS 7, 2007, 265.
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con el Derecho penal tradicional; representa también el cambio
de enfoque de lo represivo a lo preventivo en el Derecho penal.

Pero mas importante que eso, el lavado de activos representa
dos fendmenos fundamentales del Derecho penal actual: el pri-
mero es la internacionalizacién -y europeizaciéon- del Derecho
penal en el contexto de la globalizacién, algo que también ha sido
acusado de ser, de manera exagerada, pero no sin cierto grado
de verdad, “imperialismo penal”. Por otra parte, representa el
intenso protagonismo del llamado “soft law” en desmedro del
“hard law” o Derecho creado por instancias nacionales o supra-
nacionales legitimadas institucionalmente para la generacion de
normas generales juridicamente vinculantes.

El objetivo de este trabajo es, precisamente, describir y ca-
racterizar la regulacion del lavado de activos y el financiamiento
del terrorismo en el ambito internacional, para lo cual, en primer
lugar, se analizara el origen del fenémeno (2.), para luego hacer
una revision de los instrumentos internacionales en particular (3.),
haciéndose posteriormente una breve referencia al modo en que
estos instrumentos influyen en los ordenamientos nacionales (4.).

2. ORIGEN Y CONSOLIDACION DE LA LUCHA CONTRA
LAVADO DE ACTIVOS EN EL MUNDO

2.1 Prevencion y Sancion en EE.UU

Aunque el fenémeno de esconder las ganancias ilicitas no es
nuevo!”, hasta principios de los afios *90 el concepto de “lavado

(101 Morris-Cotterill sostiene que es posible remontarse hasta tres mil

afos atras, en China, donde los comerciantes escondian sus ganancias
por miedo a que los gobernantes se los arrebataran. Morris-Cotterill:
Foreign Policy, 2001, 16. En estricto rigor eso estin mds cerca de la
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de dinero”"" era relativamente desconocido incluso en el ambito
financiero"?. De hecho, antes de 1986 no era un hecho penado
en practicamente ninguna parte del mundo y hoy en dia mas
de 170 Estados han criminalizado la practica™. Asi, es posible
sefalar que el término ha hecho una sorprendente carrera al
posicionarse como un tema cotidiano y que requiere de una
compleja regulacion*.

Muchos atribuyen el origen del concepto a que durante la
época de la “prohibicion” en los EE.UU.,, en que el comercio de
bebidas alcoholicas no estaba permitido, los traficantes de estos
objetos prohibidos, controlados por el crimen organizado, habrian
usado lavanderias como forma de reinsertar en el trafico legal su
dinero obtenido ilicitamente”. Incluso se seniala que habria sido
usado por Al Capone, quien tal como su rival, George “Bugs”
Moran, se habrian servido de dicho sistema de blanqueo!®.

Lo cierto es que la primera vez que el término habria sido
usado por la prensa escrita fue en 1972 en relacion al caso “Water-
gate”, en que se hicieron movimiento de fondos para ocultar la

evasion tributaria que del lavado de activos, en virtud de que no
es posible considerar que los ingresos fueran ilicitos. También
posiblemente el trafico de piedras preciosas en la India medieval, la
orden de los templarios, o los créditos secretos a funcionarios Chinos
en el S. XV, puedan ser considerados antecedentes mas directos. Vid.
Jekewitz: Nationale..., 61.

1 Se ha optado aqui por usar indistintamente los términos lavado de
activos, lavado de dinero y blanqueo de capitales.

121 Pieth: Die internationale..., 37

031 Sharman: International Studies Quarterly, Vol. 52 N° 3, 2008, 635.
41 Pieth: Die internationale..., 37.

051 Jekewitz: Nationale..., 61.

16l Robinson: The Laundrymen..., 171-244.
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verdadera fuente el financiamiento de la campaiia de reeleccion
del, en ese entonces presidente de EE.UU. Richard Nixon"”. Valga
sefalar que por sus caracteristicas no resulta realmente ser un
caso de lo que hoy se considera lavado de activos. En efecto, lo
que se buscaba evitar era que se pudiera determinar la empresa
que estaba haciendo los aportes, para poder justificar el gasto,
es decir, el dinero tenia un origen licito. Por lo demas, como
seflala Robinson, el lavado de dinero todavia no era delito en
ninguna parte del mundo™®. Sin embargo, se trataria de todos
modos de un caso en que se busca esconder el origen —en este
caso licito- del dinero.

De especial difusion fue el caso del Bank of Boston, cuyo
nombre se convirtié en sinénimo de lavado de dinero". En
tebrero 1985 dicho banco se declar6 culpable (guilty plea) de no
declarar transferencias de dinero al extranjero por US$ 1.200
millones, pagando una multa de US$500.000.- y, aunque dentro
de los multiples clientes cuyas operaciones no se declararon
se encontraban corredoras de propiedades relacionadas con el
crimen organizado local®, no existi6 un vinculo con delitos
previos, muertes, acuerdos con terroristas o escandalos sexua-

171 Ibidem, 177.
181 Tbidem, 244 ss.
191 Nichols: Foreign Policy, 2001, 324

Robinson: The Laundrymen..., 526 ss. Nichols hace referencia a como
dicha relacién habria sido tremendamente exagerada por los medios.
Seguin éstos, el banco habria recibido dinero de la familia Angiulo,
quienes habrian sido clientes hace mucho tiempo del banco. El asunto
paso de cheques que se cobraron sin que se declarara al gobierno, a la
recepcion de “bolsas llenas de dinero” e incluso se habria sefialado que
la familia Angiulo estaba a punto de ser acusada de asesinato, apuestas
ilegales y usura. Incluso el Boston Globe habria dado a entender que el
banco habria estado involucrado en homicidios sin resolver. Nichols:
Foreign Policy, 2001, 328.
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les?!. Asi, tal como en el caso Watergate, no estamos frente a lo
que hoy se entiende por lavado de activos, sino que una mera
falta administrativa o, como sefnala Nichols, “la mera omisién de
completar papeleo de rutina”??. Esto no impidi6 que los medios
trataran el hecho como lavado de activos®!. Cabe senalar que
esta conexion no es casual y tiene que ver con que la violacién
administrativa fue de “The Currency and Foreign Transactions
Reporting Act”, mds conocida como “Bank Secrecy Act”, de 1970
que precisamente era un instrumento incipiente para combatir
el lavado de dinero, obligando a las instituciones financieras a
declarar ciertas actividades, lo que permitia atacar el lavado de
activos en su momento mas vulnerable®*. Posterior a la condena
del Bank of Boston, el gobierno norteamericano persiguio a otros
60 bancos por infracciones similares”. Es posible identificar a
la “Bank Secrecy Act” como la primera etapa de la aparicion del
lavado de activos, que se centra principalmente en un ambito
preventivo*°..

Posteriormente en 1986 EE.UU. crea la “Money Laundering
Control Act”, la que convierte el lavado de dinero, cuando esta
en conexién con un crimen, en un delito. Esta puede consi-
derarse como la segunda etapa en la persecucion del lavado de
activos en el mundo®®.

(211 Nichols: Foreign Policy, 2001, 327.

22 Tbidem.

231 Tbidem.

(24 Robinson: The Laundrymen..., 508-514.
251 Tbidem, 526.

(261 Blanco Cordero: El Delito, 98.

(271 Robinson: The Laundrymen..., 1704.

(281 Blanco Cordero: El Delito..., 98.
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2.2 Internacionalizacion del concepto de lavado
de activos en el contexto del trafico de
estupefacientes

La mayor importancia del lavado de activos se produce
con su internacionalizacién, en lo que se podria considerar una
tercera etapa de su desarrollo™. Aunque ya en los anos 70 el
término habia sido utilizado en el ambito europeo en el sentido
de combate al terrorismo y la industria del secuestro, su uso
actual tiene como punto de partida el mundo del trafico de
estupefacientes.,

Es recién al final de los afios 70 y principio de los "80 cuando
empieza a existir una verdadera preocupacion por el fenémeno
del lavado de dinero, sin identificarlo todavia como un problema
autonomo. Luego de la guerra de Vietnam el consumo de drogas
en las grandes ciudades de EE.UU. se dispard y se extendié a
otros paises industrializados y el combate mediante su prohibicién
demostré no ser realmente efectivo, sino que, por el contrario,
posiblemente intensificé el problema®!. Ante esto surge la idea
de que se debe combatir el fenémeno de una nueva manera y
tanto desde la politica, como desde los 6rganos de persecucion
penal se empieza a hablar de “ir por el dinero” o de “seguir la
pista del dinero” o, incluso “cortar la cabeza de la serpiente®?.”

Detras de esto no esta solo la idea de evitar que el consumo
de drogas, sino que una creciente preocupacién por el poder
econdmico que progresivamente estaban ganando los traficantes.
Este poder les permitia adquirir maquinaria sofisticada, armas

291 Tbidem, 98 y 99.

(301 Pieth: Die internationale..., 40.
B Tbidem.

21 Tbidem, 39.
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y la posibilidad de corromper a la policia, jueces y gobiernos de
los paises en que operan®.

Esto llevé a los paises del G-7 y a otros como China al
convencimiento de que era necesaria una nueva estrategia contra
el trafico ilicito de estupefacientes, la criminalidad organizada

. « . . . »[34]
Yy, posteriormente, la “macrocriminalidad”"*.

Esta preocupacion provoca un entusiasmo por realizar una
nueva convencion contra el trafico ilicito de estupefacientes que
reconociera en términos absolutos el paradigma de la prohibi-
ciéon™. Finalmente esto se concretiza en la “Convencién de las
Naciones Unidas Contra el Trafico Ilicito de Estupefacientes y
Sustancias Sicotropicas” de 1988P¢! que representa el momento
mas importante de la tercera etapa —de internacionalizacion- de
la lucha contra el lavado de activos®”. Dicha Convencién im-
pone a los Estados la obligacion de tipificar el delito de lavado
de activos en relacion con el trafico ilicito de estupefacientes®!.
Esto es de la mas fundamental importancia, porque lleva a que
una situacion considerada impune en la mayoria de los ordena-
mientos se convierta en delito en una gran cantidad de Estados.

En el ambito americano, la Declaracién de Cartagena de
15 de febrero 1990, que realizaron los presidentes de Bolivia,
Colombia, EE.UU. y Pert para combatir el trafico ilicito de estu-
pefacientes, incluia el control de los activos financieros producto

331 Blanco Cordero: El Delito..., 97.
134 Pieth: Die internationale..., 38.
351 Tbidem, 41.

B¢l Disponible en http://www.unodc.org/pdf/convention 1988 es.pdf
(consultado con fecha 04.01.2013).

571 Blanco Cordero: El Delito..., 98 y 99.
B8 Art. 3.,b) yc)
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del tréfico de drogas™. Ya en 1986 se habia creado la CICAD
en el contexto de OEA. En base a la Declaracién de Cartagena,
la Declaracién de Ixtapa, la Cumbre Ministerial de Londres de
1990 y la Convencion de 1988 de las Naciones Unidas, la CICAD
reune un grupo de expertos para preparar un modelo contra el
blanqueo de capitales, que propuso la tipificacién de este delito
en el contexto del trafico de drogas'’. Ese “Reglamento modelo
americano sobre delitos de lavado relacionados con el trafico de
drogas y otros delitos conexos” vio la luz en marzo de 1992 y
fue aprobado por la asamblea General de la OEA el 23 de mayo
de 1992, en las Bahamas, aunque posteriormente ha sido objeto
de modificaciones en 1997 y 199811

2.3. Internacionalizacion en el ambito bancario

Hay una vinculacién fundamental del lavado de activos con
el fendmeno de la globalizacién, en que se han liberalizado los
mercados y existe una nueva movilidad financiera, potenciada
por las nuevas tecnologias*”. Asi, es posible decir que “las opor-
tunidades para la acumulacién de capital ilegal en conjunto con
la nueva movilidad hacen una combinacion explosiva”*?.

En esta etapa de internacionalizacion del lavado de activos,
paralelamente al ambito del trafico ilicito de estupefacientes, hay,
en el ambito de la fiscalizacion bancaria, una preocupacioén por
tener una identificacion de los clientes, principalmente con la

(31 Blanco Cordero: El Delito..., 161.
401 Tbidem.

1 Tbidem, 161y 162.

(421 Pieth: Die internationale..., 38.
431 Ibidem.
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finalidad de evitar el llamado riesgo de concentracién¥, que
consiste en evitar que gran parte de los préstamos que realiza
el banco pertenezcan a un mismo sector financiero. En ese
ambito se implementaron medidas, principalmente voluntarias,
para el “customer due diligence”, con la finalidad de identificar
a los clientes*”).

En ese contexto, el “Basel Committee on Banking
Supervision”®, grupo constituido por érganos de fiscalizacion
bancaria de distintos Estados, en su declaracion de principios
de 1988 muestra preocupacion por el mal uso del sistema fi-
nanciero para la transferencia y depdsito de bienes provenientes
de actividades criminales, haciendo expresa alusion al lavado
de dinero””.. Se propone que las instituciones de supervision
bancaria creen lineamientos éticos para la direccién de bancos
y otras instituciones financieras!*®.

2.4 Fusion: Creacion del GAFI

Es posible hablar de una “doble finalidad” del paradigma del
lavado de activos, toda vez que busca no solo la lucha contra la
delincuencia, sino que busca generar un control sobre los flujos
de capitales'*’.

Dicho esto, las dos fuentes de preocupacion relacionadas con
el lavado de activos —el poder del crimen organizado, en especial

441 Pieth: Die internationale..., 42
451 Tbidem.

el Cuyo sitio de internet es http://www.bis.org/bcbs/index.htm (visitado
por ultima vez el 30.08.2014).

471 Jekewitz: Nationale..., 64; Pieth, 42.
48] Thidem, 64.

41 Pieth: Die interationale..., 39.
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en relacion con el tréfico ilicito de estupefacientes, y la necesidad
de fiscalizacion bancaria- se fusionan con la creacién, por parte
de los Estados miembros del G-7, del GAFI®" en 1989"" con
lo que comienza la cuarta fase en la lucha contra el blanqueo
de capitales”?. El GAFI es un cuerpo intergubernamental cuyo
objeto es “fijar estandares y promover la implementacion efectiva
de medidas legales, administrativas y operacionales para com-
batir el lavado de dinero, financiamiento del terrorismo y otras
amenazas relacionadas con la integridad del sistema financiero
internacional”*?l,

Las distintas motivaciones de los Estados para establecer el
GAFI reflejan también las distintas perspectivas en la lucha contra
el lavado de activos. Mientras EE.UU. lo promovia en el contexto
de la guerra contra las drogas; Mitterand en Francia pensaba en
el control de los paraisos fiscales; y Thatcher en Inglaterra se
referia a la guerra contra el crimen organizado, aunque también
a temas relacionados con la identificacion de clientes™*.

Su funcionamiento se basa principalmente en hacer reco-
mendaciones a los paises miembros para el combate del lavado de
activos. Asi, en 1990 establece 40 recomendaciones que muestran
una aproximacion integral al problema del lavado de activos, no
solo represivo, sino que también preventivo®”. Pieth senala que

501 Pagina oficial: http://www.fatf-gafi.org/ (consultada por ultima vez el
30.08.2014).

(511 Pieth: Die internationale..., 43.
(521 Blanco Cordero: El Delito..., 99.

(531 Segun la propia declaracion del GAF]I, http://www.fatf-gafi.org/pages/
aboutus/ (consultada por ultima vez el 04.01.2013).

(541 Pieth: Die internationale..., 43.
531 Blanco Cordero: El Delito..., 99.
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el GAFI estarfa guiado por un principio de “patchwork”, dado
que considera los principios represivos de la Convencién de las
Naciones Unidas de 1988, que contiene la criminalizacion del
lavado de dinero, la confiscaciéon o comiso de los bienes y la
coordinacion internacional; pero también elementos preventi-
vos propuestos por miembros especificos, como la obligacién
de informar transacciones sospechosas del Reino Unido y otras
similares relativas al dinero en efectivo, identificacién de clientes
y solicitud de aclaracion de transacciones sospechosas!®..

El GAFI y estas recomendaciones se consolidan con la asun-
cién de las directrices por parte del Parlamento Europeo en 1990
(Convencion N° 141) y la Directiva de la Uniéon Europea de 10
de junio de 1991, la inclusién en el GAFI de los otros miembros
de la OCDE en 1993 y la creacién de unidades satélite regiona-
lesi®”), entre las destaca el GAFISUD"® al cual pertenece Pert.

3. INSTRUMENTOS INTERNACIONALES MAS RELEVAN-
TES SOBRE EL LAVADO DE ACTIVOS

La Oficina contra la Droga y el Delito de las Naciones Uni-
das®’, una de cuyas misiones es el combate al lavado de activos,
identifica a la Convencién de las Naciones Unidas Contra el
Trafico Ilicito de Estupefacientes y Sustancias Sicotrdpicas de
1988 y Convencién de las Naciones Unidas contra la Delincuencia
Organizada Transnacional de 2000 como los principales tratados

¢l Pieth: Die internationale..., 43.
571 Ibidem.

58] P4gina oficial: http://www.gafisud.info/ (consultada por ultima vez el
30.08.2014).

591 Pagina oficial: http://www.unodc.org/ (consultada por tltima vez el
30.08.2014).
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internacionales en la materia®. A esto le suma la Declaraciéon
Politica y Plan de Accién contra el Blanqueo de Dinero y la
Delincuencia Trasnacional Organizada, ambas declaraciones en
un sentido similar al de las convenciones.

Ademas cabe considerar las influyentes recomendaciones del
GAFI recogidas por el GAFISUD en que participa Peru.

Por ultimo, en el marco de la OEA hay que considerar el
Reglamento Modelo elaborado por el Grupo de Expertos, asi
como en el marco europeo hay que considerar las Directivas de
la Unién Europea.

3.1. Convencion de las Naciones Unidas Contra el
Trafico Ilicito de Estupefacientes y Sustancias
Sicotropicas de 1988/°!

Como es evidente por su nombre, la Convenciéon de las
Naciones Unidas contra el Trafico Ilicito de Estupefacientes o
Convencion de Viena de 1988, tiene su foco, no es la lucha contra
el lavado de activos, sino que contra el trafico de drogas. Esta
convencidn continda con la tendencia represiva de convenciones
anteriores'®”. Dentro de ese dmbito, también se establece por
primera vez la obligacién de tipificar el delito de blanqueo de
capitales. Se puede decir que en el contexto de la convencion,
la lucha contra el lavado de activos tiene tres ejes: penalizacion,

(601 http://www.imolin.org/pdf/imolin/UNres03s.pdf  (consultado el
06.01.2013).

1l Disponible online en: http://www.unodc.org/pdf/convention 1988
es.pdf (consultado por dltima vez el 06.01.2013).

2l Ambos: Drogenkontrolle..., 124 a 134, especialmente 134. Vid. también.
Boister: The International and Comparative Law Quarterly 50.2, 466.
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decomiso y cooperacién internacional®®, lo que muestra el en-
foque existente en materia de lavado de activos.

En el preambulo ya se observa la importancia que se le
asigna al lavado de activos, refiriéndose a que el trifico y las
actividades relacionadas con el socavan las economias y ponen
en peligro la soberania de los Estados, y que derechamente las
fortunas amasadas en el negocio de la droga permiten que orga-
nizaciones delictivas transnacionales corromper la administracion
publica y las actividades comerciales y financieras. Suman a esto
la intencién de privar al trafico de su principal incentivo.

En su articulo 3 la Convencién impone la obligacion de tipi-
ficar el delito doloso de blanqueo de capitales y da los contornos
basicos de la tipificacién (1.) que hoy ha sido adoptada por una
mayoria Estados, distinguiendo la conversion y transferencia de
bienes producto del trafico de estupefacientes con el objeto de
ocultar o encubrir su origen ilicito o a eludir sus consecuencias
juridicas (b.i), asi como la ocultacién o encubrimiento de la na-
turaleza, origen, ubicacién destino, etc., de dichos bienes (b.ii) e
incluso la adquisicidon posesion y utilizacion de dichos bienes (c.i)

En el articulo 1.p se define el “producto” como “[...] los
bienes obtenidos o derivados directa o indirectamente de la co-
mision de un delito tipificado de conformidad con el parrafo 1
del articulo 3”, lo que incluye incluso los bienes sustitutivos'®.
Esto se ve refrendado al tratarse el decomiso en el articulo 5.1.a
y 5.6, tema al que se le da mucha importancia,

Otro tema relevante en la Convencién es la importancia que se
le da a la cooperacion internacional, donde es posible observar que
se pone atencion en la utilizacion del sistema bancario, (articulo 5.3).

631 Pieth: Die internationale..., 43.
164 Vid. Infra, Capitulo 9.3.1.

109



Jaime Winter Etcheberry

En resumen, puede decirse que esta convencion exige la
tipificacion del delito de lavado de activos en relacion con el
trafico ilicito de estupefacientes, incluyendo las conductas de
conversion o transferencia de bienes provenientes del trafico,
que puede ser para ocultar el origen de los bienes o para evitar
que los responsables respondan de sus actos; asi como la ocul-
tacion o el encubrimiento del origen de dichos bienes o de los
bienes mismos. Igualmente establece que hay que sancionar la
adquisicion, la posesion y la utilizaciéon de dichos bienes. Todo
esto, incluso, si los bienes provienen so6lo de la participacion en
el ilicito o que tanto el blanqueo como el delito previo no se
hayan consumado. Por otra parte, promueve el decomiso de las
especies, incluso si son bienes sustitutivos. Por taltimo, promueve
la investigacion incluso a través de la intervencion de operaciones
financieras y pasando por sobre el secreto bancario.

3.2 Convencion de las Naciones Unidas contra la
Delincuencia Organizada Transnacional de 2000

La “Convencion de las Naciones Unidas contra la Delincuencia
Organizada Transnacional de 2000” o “Convencién de Palermo”
busca tomar medidas contra la delincuencia organizada. Entre otros
elementos, por ejemplo, incluye la obligacion de tipificar el cohe-
cho a funcionario publico extranjero o internacional (articulo 8).

El articulo 6 del instrumento se refiere, esta vez expresamen-
te, al blanqueo de capitales, describiendo en el nimero 1 describe
las conductas que deben ser consideradas punibles en términos
similares a como lo hace la Convencién de Viena de 1988. De

(5] Disponible online en
http://www.unodc.org/documents/treaties/UNTOC/Publications/
TOC%20Convention/TOCebook-s.pdf (consultado por ultima vez el
06.01.2013).
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mayor importancia es el nimero 2 que tiene varios elementos
que destacar. En primer lugar, el literal a) muestra una vocacion
por aplicar el tipo de blanqueo de capitales a la mayor cantidad
posible de “delitos determinantes” o delitos previos, establecién-
dose por el literal b) un minimo referido a los “delitos graves”,
definidos por la Convencién como aquellos que conllevan una
pena superior a 4 afnos. Ademas, también se refiere a los delitos
relacionados con la participacién en un grupo criminal (art. 5),
el cohecho (art. 8) y la obstruccién de la justicia (art. 23). El
literal ¢) incluye la posibilidad de castigar el blanqueo incluso
si el hecho previo fue cometido en el extranjero. Por ultimo,
el literal e) se refiere al autoblanqueo, en una formulacién que
parece expresar que solo excepcionalmente, dependiendo de la
naturaleza del Derecho interno, podra dejarse impune por el
lavado de activos al autor del delito previo.

Cabe sefalar que este instrumento incluye ademads en su
articulo 7 “medidas para combatir el blanqueo de dinero” entre
las que se destacan la reglamentacién y supervisién de institu-
ciones financieras y aquellas que normalmente se utilizan para
el blanqueo (1.a) y la creacion de dependencias de “inteligencia
financiera” (1.b), que en Pert corresponde a la UIF.

3.3 Las 40 Recomendaciones'*® del GAFly el GAFISUD

Ya se hizo referencia a la creacion del Grupo de Accién
Financiera por parte de los Estados miembros del G-7, que es ac-
tualmente el organismo internacional mas importante del mundo
en la lucha contra el blanqueo de capitales'*”.. Particularmente

66 Disponibles online en
http://www.fatf-gafi.org/media/fatf/documents/recommendations/pdfs/
FATF%20Recommendations%201990.pdf (consultado el 06.01.2013).

71 Blanco Cordero: El Delito..., 173.
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relevantes han resultado para el desarrollo de la lucha contra el
blanqueo de capitales sus 40 recomendaciones.

Dichas recomendaciones se establecen poco después de la
Convencion de Viena de 1988, de modo que todavia se vinculan
con los delitos relacionados con el trafico ilicito de estupefacien-
tes (la recomendacion 1, de hecho, promueve la ratificacion e
implementacion plena de la Convencién de Viena), tanto asi que
habla de drug money laundering (recomendacion 4), pero propone
extender el catalogo de delitos previos a cualquiera que tenga
un vinculo con narcéticos o, como otra posibilidad, tomar un
acercamiento alternativo criminalizando el blanqueo de dinero
proveniente de todas las ofensas graves (recomendacion 5). Desde
el punto de vista del tipo penal solo propone adoptar las reco-
mendaciones de la convencion de Viena de 1988 (recomendacién
4). Interesante es que ya promueve la responsabilidad penal de las
personas juridicas (recomendacién 7). Ademas de la tipificacion
penal, se concentra en las aristas de decomiso (recomendacién
8) y colaboracion internacional.

Por otra parte, es de particular interés que se preocupa del
rol de las instituciones financieras en general y no sélo bancos
(recomendacion 9), Para esto se propone la identificacion de clien-
tes, mediante la prohibicion de mantener cuentas andnimas (reco-
mendacién 12); obtener informacion sobre la verdadera identidad
de sus clientes, especialmente en el caso de la empresas que fijan
un domicilio especial para sus negocios (recomendacién 13); y la
obligacion de mantener registro de las transacciones por al menos
cinco anos (recomendacion 14). Ademas, se proponen medidas
relativas a la debida diligencia de las instituciones financieras.
Dentro de esto se establece la obligacién de poner atencion en las
operaciones sospechosas (recomendacion 15) y sobre cierto monto
(recomendacion 24), denunciar las operaciones que provengan de
hechos delictivos (recomendacién 16), prohibicién de informar
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esto a los clientes (recomendacion 17), la obligacion de negarse
a realizar transacciones sospechosas (recomendacién 19) y la
obligaciéon de establecer programas de cumplimiento financiero
(recomendacion 20). Asimismo, se refleja la preocupacion por los
paraisos fiscales, obligando a las instituciones financieras a poner
atencion a las operaciones relacionados con ellos (recomendacion
21). Esto se ve refrendado con la obligacién de controlar los flu-
jos de dinero en las zonas fronterizas (recomendaciéon 23). En
el mismo sentido, se promueve una intensa cooperacién con las
instituciones fiscalizadoras (recomendaciones 26 a 29).

Por ultimo, promueve la cooperacién internacional entre
autoridades administrativas (recomendaciones 30 a 32) y judiciales
(recomendaciones 33 a 40).

Si bien Peru no es miembro del GAFI®, si forma parte de
su version sudamericana, el Grupo de Accién Financiera de Sud-
américa contra el Lavado de Activos o GAFISUD (que a su vez es
miembro asociado del GAFI), formado en el afio 2000 mediante
el memorando de entendimiento de sus Estados miembros!®’.
El GAFISUD esta formado por Argentina, Bolivia, Brasil, Chile,
Colombia, Ecuador, Paraguay, Peru, Uruguay, México, Costa Rica
y Panama”’.. Entre sus objetivos sefiala que estd “reconocer y
aplicar las 40 recomendaciones del Grupo de accién Financiera
Internacional contra el blanqueo de capitales y las recomenda-
ciones y medidas que en el futuro adopte el GAFISUD”.

681 Lista de paises miembros en http://www.fatf-gafi.org/pages/aboutus/

membersandobservers/ (consultado por ultima vez el 06.01.2013).

9] Declaracion Politica y Memorando de entendimiento disponibles en
http://www.gafisud.info/documentos/esp/Memorandode
GAFISUDconmodif2006.pdf (consultado por dltima vez el 06.01.2013).

701 Lista de paises miembros en http://www.gafisud.info/quienes.php
(consultado por ultima vez el 06.01.2013).
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3.4 GAFI1996,2003y 2012 ylas IXrecomendaciones
especiales

Las 40 recomendaciones del GAFI han sufrido varias modi-
ficaciones. Ya en 1996 se presenta una nueva version que princi-
palmente se basa en notas interpretativas”". Es de destacar que ya
en esta version de 1996 se extiende el catalogo de delitos previos
no solo a los relacionados con drogas, sino a todos aquellos que
sean ofensas graves (recomendacion 4), algo que previamente
so6lo constituia una posibilidad alternativa. Se extiende también el
concepto de institucion financiera a otras instituciones tipicamente
no fiscalizadas, como las casas de cambio (recomendacion 8) y
se extiende la fiscalizacién a instituciones no financieras, pero
que normalmente realizan actividades financieras (recomendacion
9), incluidas en el anexo.

El afio 2001 se publicaron 9 recomendaciones especiales”?,
para extender las 40 recomendaciones originales al ambito del
financiamiento del terrorismo. La segunda de las 9 recomenda-
ciones propone tipificar como delito previo del lavado de activos
aquellos relacionados con el terrorismo. Otras recomendaciones se
relacionan con el congelamiento y decomiso de activos (recomen-
dacion III), el reporte transacciones sospechosas (recomendacion
IV) y la cooperacion internacional (recomendacién V).

711 Disponible online en:
http://www.fatf-gafi.org/media/fatf/documents/recommendations/
pdfs/FATF%20Recommendations%201996.pdf  (consultado  por
dltima vez el 06.01.2013).

Disponibles online en: http://www.fatf-gafi.org/media/fatf/documents/
reports/FATF%20Standards%20-%201X%20Special%20

Recommendations%20and%20IN%20rc.pdf (consultado por tdltima
vez el 06.01.2013).

[72]
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Estas 9 recomendaciones especiales son integradas a las 40
originales en la versién 2003 de las recomendaciones del GAFI”?).
Esta version del 2003 incrementa de manera importante el detalle
de muchas de las recomendaciones, principalmente en lo que se
refiere a la identificacion y verificacién de la identidad de los
clientes”. En cuanto a los delitos previos (recomendacion 1) ya
se incluye la posibilidad de que cualquier delito pueda ser delito
previo, aunque permite que se haga la conexién con conductas
graves de determinadas categorias de delitos, siempre incluyen-
do aquellas que acarreen una pena superior a un afno o seis
meses. Asimismo, establece que deberian ser punibles actos que
tengan como hecho previo uno cometido en el extranjero y que
sélo si pugna con el ordenamiento interno deberia proscribirse
el autolavado. También considera que de ser posible se deberia
establecer la responsabilidad penal de las personas juridicas o,
de no ser posible, civil o administrativa (recomendacion. 2.b).

Finalmente, el afio 2012 se adopt6 una nueva version”® que
mantiene los principios establecidos en las versiones anteriores,
reordenandolos y dandole importancia especial a las notas in-
terpretativas. Su caracteristica mas relevante es, en la primera
recomendacion, la importancia que le da la identificacion, eva-
luacién y comprension estatal del fendmeno del lavado de activos
y financiamiento del terrorismo, aplicando recursos para mitigar

73l Disponible online en:
http://www.fatf-gafi.org/media/fatf/documents/recommendations/
pdfs/FATF%20Recommendations%202003.pdf  (consultado  por
dltima vez el 06.01.2013).

741 Blanco Cordero: El Delito..., 169.

751 disponible online en http://www.fatf-gafi.org/media/fatf/documents/
recommendations/pdfs/FATEF Recommendations.pdf  (consultado
por ultima vez el 26.11.2014)
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estos riesgos. Esto representa un “risk-based approach (RBA)”,
que supone una colocacion eficiente de recursos.

3.5 Reglamento modelo americano sobre delitos
de lavado relacionados con el trafico ilicito de
drogas y delitos conexos de 1992

En el plano americano, cabe destacar el “Reglamento Modelo
sobre Delitos de Lavado Relacionados con el Trafico Ilicito de
Drogas y otros Delitos Graves”, elaborado por el Grupo de Ex-
pertos, que fue creado en 1990 por la CICAD de la OEA. Dicho
reglamento fue aprobado por la CICAD y la Asamblea General
de la OEA en 1992, pero sufrié6 modificaciones en 1997, 1998
(2), 2002, 2004 y 2005.

Su texto actual obliga a tipificar el delito de lavado de acti-
vos en términos muy similares a la Convencion de las Naciones
Unidas contra la Delincuencia Organizada Transnacional de 2000
a la que ya se ha hecho referencia. Asi el articulo 2 cumple con
la misma estructura, donde convertir, transferir o transportar es
constitutivo del tipo, pero también lo es adquirir, poseer, tener,
utilizar o administrar los bienes, asi como ocultarlos, disimu-
larlos o impedir que se descubra su real naturaleza u origen,
ubicacion, destino, etc. Ademads, se tipifica la participaciéon en
etapas previas a su ejecucion, incluida la “confabulacién” para
cometerlo. Incluso se considera punible la incitacién publica o
privada o ayudar a quienes hayan participado en el blanqueo.
Es de destacar que se incluye un estandar especial de ignorancia
intencional (considerada como dolo eventual) y deber de cono-
cimiento (que es considerado culpa). El nimero 6 del articulo
2 establece, ademas, que no es necesario condena por el delito
previo y el nimero 7 incluye la posibilidad del auto lavado. Por
ultimo, el numero 8 sanciona al que actue con culpa respecto a
algunas de las hipétesis.
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En cuanto a la investigacion incluye la posibilidad de “desa-
rrollar y utilizar técnicas especiales de investigacion, tales como
la escucha telefénica, agentes encubiertos, informantes, entrega
vigilada [...]” (articulo 5), e incluye, ademas, elementos comunes
a los instrumentos anteriores, como el decomiso (articulo 9).

El articulo 13 establece la obligacién de crear una unidad
para la recopilacion, analisis y el intercambio de informacion.

El articulo 14 establece, tal como lo hace el GAFI, un amplio
catdlogo de instituciones financieras e instituciones que se asimilan
a ellas, las cuales deberan registrarse y ser autorizadas por la auto-
ridad (articulo 15), ademas de identificar a los clientes y mantener
registros por lo menos por cinco afnos (articulo 16), el cual sélo
podran poner en conocimiento del tribunal o autoridades relacio-
nadas con el lavado de activos o combate del terrorismo (articulo
17). Asimismo, se deberan registrar las transacciones en efectivo
(articulo 18) y comunicar las transacciones sospechosas a la autoridad
(articulo 19). Ademas establece la obligacion de crear programas de
cumplimiento en las instituciones financieras (articulo 21).

En definitiva, es posible sostener que el Reglamento Modelo
esta en concordancia con los otros instrumentos internacionales,
asi como con las recomendaciones del GAFI.

3.6 La Union Europea: Directivas

Parlamento de la Unién Europea y, previamente, el Con-
sejo de las Comunidades Europeas han emitido tres directivas
sobre lavado de activos, encontrandose ad portas una cuarta'®,

el El texto preliminarmente aprobado disponible en: http://www.
europarl.europa.eu/sides/getDoc.do?pubRef=-//EP//TEXT+TA+P7-
TA-2014-0191+0+DOC+XML+VO0//ES (consultado por ultimo vez el
30.08.2014).
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en armonia con la version de 2012 de las recomendaciones
del GAFI.

En el origen de la primera de las Directivas””” de 1991 es
donde se ve de forma mas potente la influencia de los EE.UU.,
dado que dicho Estado habria propuesto una legislacién segtn la
cual cualquier transaccién superior a 10.000 debia ser informada
por la institucion financiera respectiva, so pena de perderse la
licencia. Para evitar que dicha idea se llevara a cabo, la Comu-
nidad Europea habria acordado adoptar la Directiva”®. Asi, no
hay una vinculacién directa con EE.UU. en términos de la forma
que toma la regulacion especifica, pero si respecto a la presion
para que se adoptara una regulacion. La Directiva establecia una
definiciéon de lavado de activos, en los términos de la exigencia
de tipificacion de la Convencién de Viena, pero ampliando a
discrecion de cada Estado el delito previo a cualquiera y no sélo
a trafico de estupefacientes, (art. 1°), sefalando en el art. 2 que
cada Estado debia asegurarse que dichas conductas estuvieran
prohibidas (se consideré que la Comunidad no tenia la facultad
de establecer obligaciones de tipificacion penal, de modo que
se optd por la solucion de compromiso de establecer que te-
nian que estar prohibidas”®). Ademads, imponia obligaciones de

771 Directiva 91/308/CEE del Consejo, de 10 de junio de 1991, relativa a la
prevencion de la utilizacién del sistema financiero para el blanqueo de
capitales. Disponible online en: http://eur-lex.europa.eu/legal-content/
ES/TXT/HTML/?2uri=CELEX:319911.0308&from=ES (consultado por
dltima vez el 30.08.2014).

78] Blanco Cordero: El Delito..., 125 y 126.

71 Mitisilegas y Gilmore: The EU..., 136; Blanco Cordero indica que
posiblemente haya sido Espana la que se opuso a que la Comunidad
pudiera establecer obligaciones de tipificacion, principalmente por
temor a que criminalizara las actividades contrarias al medio ambiente
de empresas espafiolas, Blanco Cordero: EI Delito..., 129 y 130.
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identificacion de clientes (art. 3), registro de transacciones (art.
4), identificacién de transacciones sospechosas (arts. 5y 7), etc.

En la Segunda Directiva de 2001, ya se hace referencia
a todos los delitos “graves” como previos al lavado de activos
(art. 1°), ampliandose, ademas, la lista de entidades y personas
obligadas a informar, no siendo ya sélo las entidades financieras.

Por ultimo, la tercera Directiva de 2005" busca adaptarse a
la nueva normativa del GAFI, en especial la referida a Financia-
miento del Terrorismo y establece expresamente la obligacion de
establecer Unidades de Inteligencia Financiera®. Es interesante
hacer notar que una de sus notas llamativas es que ciertas obli-
gaciones de informar de los abogados, que los Estados podian
implementar discrecionalmente, ahora resulta obligatoria. La
razén dada para ello es que la provision facultativa no estaba en
concordancia con las recomendaciones del GAFI®?.

8] Directiva 2001/97/CE del Parlamento Europeo y del Consejo, de 4 de
diciembre de 2001, por la que se modifica la Directiva 91/308/CEE del
Consejo relativa a la prevencion de la utilizacion del sistema financiero
para el blanqueo de capitales, disponible online en: http://eur-lex.

europa.eu/legal-content/ES/TXT/HTML/?uri=CELEX:32001L0097 &
from=ES (consultado por tltima vez el 30.08.2014).

11 Directiva 2005/60/CE del Parlamento Europeo y del Consejo de
26 de octubre de 2005 relativa a la prevenciéon de la utilizacion del
sistema financiero para el blanqueo de capitales y para la financiacién
del terrorismo, disponible online en http://eur-lex.europa.eu/legal-
content/ES/TXT/HTML/2uri=CELEX:32005L0060&from=ES
(consultada por ultima vez el 30.08.2014).

821 Vid. Con mayores referencias, Herzog y Achtelik: Einleitung, 29 ss.; y
Blanco Cordero: El Delito..., 125 ss.

831 Mitsilegas y Gilmore: International and Comparative Law Quarter,
Vol. 56 N° 1, 2007, 128.
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4. ADHERENCIA ESTATAL A LAS RECOMENDACIONES
DEL GAFI: 0 ESTAS CON NOSOTROS O CONTRA
NOSOTROS

4.1 El alto grado de adherencia y las listas negras,
y monitoreo

Tal vez una de las cosas que mas sorprende en el ambito de
las medidas contra el lavado de activos en el mundo tiene que
ver con el impresionante grado de adherencia a la regulacién
internacional. Eso implica, a su vez, que existe un alto grado de
homogeneizacion en las legislaciones contra el lavado de activos
en el mundo. Como resulta evidente, semejante nivel de adhe-
rencia y homogeneizacién no resulta en absoluto un accidente,
sino que tienen que ver especialmente con la relevancia del GAFI.

El GAFI se ha destacado por su proactividad, si bien ori-
ginalmente se establece en el contexto de la lucha contra el
trafico de estupefacientes, muy luego, con la emisién de sus 40
medidas, se aleja del punto de vista meramente represivo propio
de la Convencién de Viena®. Ya habia, por ejemplo, criticado
publicamente la politica respecto a esta materia de Seychelles y
Turquia’®.

Coherente con esto y en vista de que las meras recomenda-
ciones parecian ser insuficientes®®, el GAFI opta por generar un
listado de paises no cooperativos el afto 2000, conocido también
como la lista negra del GAFI®”. Esto llevd a un proceso que

841 Sharman: International Studies Quarterly, Vol. 52 N° 3, 2008, 640.
5] Ibidem, 644.
6l Ibidem.

571 Todas las referencias posteriores son al Annual Review of Non-
Cooperative Countriesand Territories 2006-2007: Eighth NCCT Review,
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dur6 hasta el afio 2006 en que 23 estuvieron “listados”. De ellos,
quince fueron listados el 2000 (Bahamas, Islas Caiman, Islas
Cook, Dominica, Israel, Libano, Liechtenstein, Islas Marshall,
Nauru, Niue, Panama, Filipinas, Rusia, San Kitts & Nevis y San
Vincent) y otros ocho fueron listados el 2001 (Egipto, Guatemala,
Hungria, Indonesia, Myanmar, Nigeria, Granada y Ucrania).

Sin embargo, no sélo se opta por poner a los paises en la
lista, sino que en alguno casos extremos de no cumplimiento
se opta por sugerir contramedidas. Este fue el caso de Nauru,
que fue objeto de sugerencia de contramedidas entre diciembre
de 2001 y octubre de 2004, asi como Ucrania que fue objeto de
contramedidas sélo durante un breve periodo entre diciembre
de 2002 y febrero de 2003.

Dichas contramedidas consistian en:

- “Requerimientos severos para identificar a los clientes y
mejorar las advertencias (incluidas advertencias finan-
cieras especificas para la jurisdiccion) a instituciones
financieras para la identificacién de los propietarios
beneficiarios antes de que se establezca las relaciones
comerciales con individuos o compaiias de esos paises;

- Mecanismos mejorados de reporte o reportes sistematicos
de transacciones financieras en base a que las transaccio-
nes financieras con tales paises son mas probablemente
sospechosas;

- Tomar en consideracion el hecho de que el banco rele-
vante es de un pais no cooperativo cuando se considera

correspondiente al dltimo informe en la materia. Disponible online en
http://www.fatf-gafi.org/media/fatf/documents/reports/2006%202007
%20NCCT%20ENG.pdf (consultado por tltima vez el 30.08.2014).
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la aprobacion del establecimiento o de una subsidiaria,
rama u oficinas representacién de un banco en un pais
miembro del GAFI;

- Advertir a los sectores de negocios no financieros que
llevar adelante transacciones con entidades de paises
no cooperativos puede conllevar el riego de lavado de
activos.”1%!

En el caso de los paises que mostraban una disposicién a
mejorar, esto es, en que se solicitaba un plan de implementacion,
seguian estan listados, pero en un estatus de cooperacion. Todos
los paises listados pasaron por este proceso en algin momento.

Finalmente, cuando los paises eran deslistados seguian, en
la practica, estando en la lista negra, pero esta vez como paises
sujetos a monitoreo, el cual podia durar afos (por ejemplo, Ba-
hamas) o unos pocos meses (Por ejemplo, Nigeria).

8] Traduccion del autor. El original, en inglés sefala:
“Stringent requirements for identifying clients and enhancing
advisories (including jurisdiction specific financial advisories) to
financial institutions for identification of the beneficial owners before
business relationships are established with individuals or companies
from these countries;

- Enhanced relevant reporting mechanisms or systematic reporting of
financial transactions on the basis that financial transactions with
such countries are more likely to be suspicious;

- Taking into account the fact that the relevant bank is from an NCCT,
when considering requests for approving the establishment in FATF
member countries of subsidiaries or branches or representative offices
of banks;

- Warning non-financial ~sector businesses that conducting
transactions with entities within the NCCTs might run the risk of
money laundering”
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En octubre de 2006 Myanmar fue tltimo pais en salir de
la lista, continudndose, eso si, su monitoreo, siendo a 2007 el
unico pais monitoreado.

La razoén por la que solo se incluyeron paises los aflos 2000
y a principios del 2001 se debe a que el GAFI decidié de hecho
descontinuar con la practica de listar paises, debido a la deslegi-
timacion de la que podia ser objeto la institucion, en virtud de
que se trataria de un pequefio club de paises miembros entro-
metiéndose en la legislacién interna de otros paises!®.

Actualmente, sin embargo, hay un segundo proceso que se
inicié en 2007. Este estd a cargo del ICRG vy se basa en la revision
de pares. Este nuevo proceso tiene dos diferencias importantes
con el anterior:

En primer lugar, el anterior proceso de “listado” selecciond
un grupo de Estados para evaluar en dos momentos, en 2000
y 2001 y posteriormente, como se sefial, no buscd incluir nue-
vos Estados en el proceso. De este modo, los Estados incluidos
originalmente en el proceso fueron los tnicos listados y moni-
toreados. En caso de que un nuevo Estado hubiera llamado la
atencion del GAFI, no hubiera sido incluido en el proceso. Asi,
puede decirse que, si bien, al inicio se analizaron 43 Estados para
seleccionar los que finalmente fueron listados, era un proceso
cerrado concerniente so6lo a aquellos paises originalmente listados.
El ICRG, en cambio, emite periddicamente informes en el que
puede incluir nuevos Estados constantemente!*”’.

891 Alldridge: Journal of Law and Society, vol. 35 N° 4, 2008, 444.

01 La totalidad de los informes disponibles online en: http://www.fatf-
gafi.org/topics/high-riskandnon-cooperativejurisdictions/more/
moreabouttheinternationalco-operationreviewgroupicrg.html
(consultado por ultima vez el 30.08.2014).
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Por otra parte, el enfoque original del listado se basaba de
manera Unica en la presién de haber sido listado. En ese sentido
no era, realmente un proceso cooperativo. El ICRG busca, por
otra parte, recomendar medidas especificas a los Estados listados.

A partir de 2009, en especial en consideracién a los peli-
gros relacionados con el financiamiento del terrorismo, se busca
nuevamente generar listados identificado lo que ahora se llaman
jurisdicciones de alto riesgo y jurisdicciones no cooperativas. Asi,
en Febrero de 2010 se emiten dos documentos que mantienen el
espiritu de las listas.

El primero de ellos es la “Declaracion Publica” o “Public
Statement” que sigue estando expresamente en la linea de las listas
negras. Como explica el propio GAFI, este documento identifica:

1. “Jurisdicciones que tienen deficiencias estratégicas en ma-
teria de combate al lavado de activos y el financiamiento
del terrorismo y a los cuales se les aplican contramedidas.

2. Jurisdicciones que tienen deficiencias estratégicas en
materia de combate al lavado de activos y el finan-
ciamiento del terrorismo que no han hecho suficiente
progreso en hacerse cargo de dichas deficiencias o no
se han comprometido a un plan de accién con el GAFI
para enfrentar las deficiencias™®".

O Traduccion del autor. El original (citado del sitio web del GAFI,
disponible  en  http://www.fatf-gafi.org/topics/high-riskandnon-
cooperativejurisdictions/more/moreabouttheinternationalco-
operationreviewgroupicrg.html [consultado por dltima vez el
30.08.2014]) establece: This document identifies:

1. jurisdictions that have strategic AML/CFT deficiencies and to which
counter-measures apply

2. Jurisdictions with strategic AML/CFT deficiencies that have not
made sufficient progress in addressing the deficiencies or have not
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Como puede observarse, esto estd en la linea de las clasifi-
caciones del proceso previo. En el caso, sin embargo, de aquellos
paises a los que se les aplican contramedidas, el foco parece
estar hoy en dia mas bien puesto en evitar el financiamiento del
terrorismo. Asi, consistentemente desde el 2010 hasta hoy, los
unicos paises listados en esta categoria son Corea del Norte e
Iran, paises que no representan precisamente paraisos bancarios,
sino -real o presuntamente— amenazas a la seguridad personal
de las personas en el mundo. En el caso de Iran, de hecho, la
Declaraciéon Publica Actual del GAFI se refiere a una preocupa-
cion especial por sus deficiencias en materia de Financiamiento
del Terrorismo®?.

En el segundo grupo se encuentran actualmente Argelia,
Ecuador, Etiopia, Indonesia, Myanmar, Pakistan, Siria, Turquia
y Yemen. Para este grupo no se exigen contramedidas por parte
de los Estado miembros del GAFI o de la comunidad bancaria.
Sin embargo, se explican, mediante una enumeracion, las defi-
ciencias especificas que se observan en cada estado y que no se
estan resolviendo.

Por otro lado, equivalente al antiguo proceso de monitoreo,
se establece la lista de “Mejorando el cumplimiento global de
medidas contra el lavado de activos y el terrorismo: proceso en
desarrollo” (Improving Global AML/CFT Compliance: on-going
process). En estos casos, hay deficiencias especificas, pero hay
un plan de accién acordado con el GAFI y un compromiso del

committed to an action plan developed with the FATF to address the
deficiencies.
21 Public Statement del GAFI de 14.02.2014, disponible en http://

www.fatf-gafi.org/topics/high-riskandnon-cooperativejurisdictions/

documents/public-statement-feb-2014.html (Consultado por tltima
vez el 29.08.2014).
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Estado a un alto nivel politico de hacerse cargo de dichas de-
ficiencias. En este momento la lista de Estado en esa situacion
incluye a Albania, Angola, Argentina, Cuba, Irak, Kenia, Kuwait,
Kirguistan, Laos, Mongolia, Namibia, Nepal, Nicaragua, Papua
Nueva Guinea, Suddn, Tayikistan, Tanzania, Uganda y Zimba-
bue, ademas de dos jurisdicciones que se considera que no estan
haciendo progresos suficientes: Afganistan y Camboyal®?.

La separacion de las dos listas, reduce, por supuesto, el
efecto infamante, para los paises actualmente cooperativos, pero
es indudable que este amplio grupo de Estados siguen estando
listados.

4.2. La adopcion de medidas contra el lavado de
activos como resultado de coaccion internacional

El proceso de adopcion de una normativa extranjera o in-
ternacional para un asunto interno puede ser caracterizada de
cuatro formas distintas: reflexion, imitacién, coacciéon y compe-
tencia®. La reflexion se basa en una discusion a nivel interno
—que normalmente serd en el érgano legislativo- y que lleva a
la conclusion de la necesidad de adoptar una determinada nor-
mativa. La imitacién se basa en la observacion de un problema
y la decisién de asumir el trasplante normativo sin estudiar si es
conveniente para el caso de la nacion en particular. La coaccion
implica asumir la normativa externa en vista de algun tipo de
presion. Finalmente, la competencia implica asumir la normativa

3l Improving Global AML/CFT Compliance: on-going process de
14.02.2014, disponible online en http://www.fatf-gafi.org/topics/high-
riskandnon-cooperativejurisdictions/documents/fatf-compliance-
feb-2014.html (consultado por ultima vez el 30.08.2014).

©4  Sharman: International Studies Quarterly, Vol. 52 N° 3, 2008, 635y 636.
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en virtud de que otros paises obtienen ventajas internacionales
debido a una normativa similar.

Es dificil frente a un caso concreto determinar qué es exacta-
mente lo que ha llevado a adoptar una determinada normativa y
no necesariamente ninguno, a pesar de que al menos la coaccién
tiene una connotacioén negativa, es a priori, criticable.

Es posible separar estos fundamentos de la adopcion en dos
grupos: aquellos que parten de la identificacién de un problema
que necesita ser regulado y aquellos que ven en la regulacién una
ventaja o la evitaciéon de un perjuicio irrogado por la comunidad
internacional o algun pais extranjero.

En ese sentido, reflexion e imitacion se basa en la identi-
ficacion de un problema interno que la legislacion nueva ataca
de manera inmediata. En cambio, la coacciéon y la competencia
no identifican un problema interno, sino que ven beneficios o
evitacién de perjuicios que no se relacionan directamente con
el hecho que se regula.

Si se observa correctamente, la mayoria de los paises que han
adoptado una normativa relativa al lavado de activos lo hacen
principalmente en ausencia de la identificacién de un verdade-
ro problema interno. Esto resulta ser particularmente cierto en
aquellos paises en vias de desarrollo, en que el lavado de activos
no resulta ser un problemas mas inmediatos que afrontar.

Asi, la adherencia a la regulacion internacional sobre lavado
de activos se basa mas bien en coaccién o competencia. Ambos
fenémenos representan situaciones similares: en un caso se ve
una ventaja competitiva, en el segundo, se ve el riesgo de una
medida de presion.

Aplicando esta clasificacion de una manera levemente
diversa, Sharman, si bien entiende que todos los casos son
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de coacciéon —-como se ve en este trabajo—, identifica casos de
coaccion centralizada y casos en que la presiéon se produce de
manera descentralizada, los cuales los identifica con la imitaciéon
y la competencia. En el caso de la competencia se produce por
el peligro de una evaluaciéon de riesgo negativa. En el caso de
la imitacion, se produce por la evaluacion positiva que podrian
hacer otros Estados. La coaccidn, por ultimo, la identifica con
el establecimiento de una lista negra®.

Si bien, en esencia es correcto, es también evidente que las
formas de presion descentralizadas representan igualmente un
efecto colateral de la inclusion de un pais en la lista negra y, por
tanto, refuerzan el poder propio de la coaccion.

Asi, en definitiva, no es posible negar que, para una cantidad
importante de Estados el proceso de adopcion de una regulacion
contra el lavado de activos y el financiamiento del terrorismo
no ha sido un proceso plenamente voluntario.

4.3 Analisis costo/beneficio: La legislaciéon anti
lavado de activos en paises en vias de desarrollo

Lo anterior debe generar alguna preocupacion en especial en
relacion con paises en vias de desarrollo. Como observa Sharman
en base al estudio de casos de algunos Estados, la regulacion
segun las exigencias internacionales de la prevencion del lavado
de activos tiene costos sumamente altos para paises en vias de
desarrollo”®. Si bien para algunos paises un costo de una dece-
na de millones de dolares puede ser un gasto menor dentro del
presupuesto, para otros paises no lo es. Por otra parte, ademas
del desembolso directo que los paises deben hacer, muchas veces

51 Tbidem, 637.
¢l Tbidem, 643.
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también el hecho implica un costo para la economia nacional.
En ese sentido, la criminalizacién misma del hecho, es decir,
las medidas penales represivas, no representan el costo funda-
mental, sino que medidas en el la regulacién de la economia y
el funcionamiento del sector financiero.

Como ejemplo, se puede sefalar que el primer borrador de
la legislacion contra el blanqueo de capitales de Vanuatu estable-
cia tales estandares —copiados de la normativa de la ONU- que
debia reportarse cada depdsito hecho por un supermercado de
las ganancias del dia. O en Mauricio, donde cada persona con
una cuenta bancaria tuvo que presentarse personalmente para ser
identificado, bajo amenaza de que sus cuentas fueran congeladas,
supuestamente generando la protesta del Primer Ministro. O en
Barbados, donde cada compaiia de seguros y reaseguros debe
consultar diariamente una lista negra de nombres y compararla
con las de sus clientes””..

Sin embargo, dentro de una comunidad internacional en
que los destinos de los paises estan interconectados, se podria
hablar de un imperativo en la adopcién de una legislacién contra
el lavado de activos (y posiblemente mas ain contra el financia-
miento del terrorismo). Sin embargo, hay algin grado de acuerdo
en términos de que la evidencia de que la legislacién contra el
lavado de activos tenga algun efecto positivo en prevenir efec-
tivamente el fenomeno no es conclusiva®!. De hecho, en paises
que adoptaron de manera temprana las recomendaciones del
GAFI, como en Maurcio, Barbados y Vanuatu, no hay evidencia

7] Tbidem, 642 y 643.

®81 Vid., por ejemplo, Journal of Law and Society, Vol. 35, N° 4, 2008,
passim, en especial 446 ss.; también Levi y Reuter: Crime and Justice
34, 2006, 294; Sharman: International Studies Quarterly, Vol. 52 N° 3,
2008, 641.
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de que se hayan hecho decomisos o que existan condenas’,
siendo esas dos de las formas de medir la efectividad segun el
propio GAFI"l,

4.4 ;Bis in idem? Amplitud y gravedad en las
provisiones penales

Desde el punto de vista represivo también es posible hacer
algunas observaciones’". Si bien algunas legislaciones, como
la alemana, no sancionan el autoblanqueo, muchos otros paises
si lo hacen. La sancién del autoblanqueo introduce importante
distorsiones que se acercan peligrosamente a una vulneracion del
principio ne bis in idem. Si bien los instrumentos internaciona-
les establecen que un pais puede no sancionar el autolavado en
caso de que no sea posible en dicho pais, por ser contrario a su
legislacion, el GAFI, como caja de resonancia de los instrumentos
internacionales, promueve intensamente que se sancione.

Por otro lado, una critica comun es la formulacién ex-
cesivamente amplia de los tipos penales. En ese sentido, casi
cualquier interaccién con el producto de lo obtenido por medio
de un ilicito, tiende a ser punible. Esto se debe a que en buena
medida las legislaciones internas han tomado la propuesta de
incriminaciéon de la convencién de Viena y la han incorporado
a su legislacion de manera no reflexiva. En ese sentido, no esta
demas preguntarse si en alguna medida el establecimiento de
un ambito de prohibicion debe ser, en realidad, sélo indiciario

©1 Sharman: International Studies Quarterly, Vol. 52 N° 3, 2008, 642.

191 Como debiera ser evidente, si el foco esta en la prevencion la baja

aplicacién de medidas represivas puede implicar una baja en la
comision del hecho como efecto de las medidas preventivas.

101 Vid. Con mayores referencias Cuéllar: The Journal of Criminal Law
and Criminology, Vol. 93, N° 2/3 (2003), 404 ss.,
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del dmbito de criminalizacion. Por supuesto, esta reflexiéon no
tiende a verse reflejada en los ordenamientos.

Por altimo, en este ambito, esta el alto quantum de las penas.
Muchas veces es incluso mas alto que el delito previo y eso sirve
a los 6rganos de persecucion para forzar acuerdos o medidas
cautelares personales’?. Si bien el quantum de la pena no estd
establecido, si se entiende que el delito de lavado de activos debe
ser considerado un delito grave.

Todo esto ha llevado a que, ante la evidencia de lo excesivo
de la regulacidn, sea a nivel dogmatico que se ha intentado esta-
blecer algunos limites. No es posible abordar aqui esta materia®.

En cualquier caso, hay que hacer presente que la recomen-
dacion del GAFI es seguir en esto las Convenciones de Viena y
de Palermo a las que ya se ha hecho referencia.

4.5 Constitucion, libertades civiles y “soft law”. En
especial el caso europeo

No hay muchas dudas de que la regulacion actual del lavado
de dinero cae dentro del grupo de avances en el sentido de una
criminalizacién con intenciones securitarias, que muchas veces
entra en pugna con los principios tradicionales del Derecho penal.
Esto puede verse reflejado no sélo en materia de la provision
penal misma, sino que en sus aspectos preventivos.

1921 Vid. Winter: REJ 19, 2013, passim.

1931 Vid., por ejemplo, Garcia Cavero: Dos cuestiones..., passim. también
para esta y otras criticas Polaino-Orts: Normativizacién..., passim. De
especial interés aquella tesis donde sostiene que lo que se sancione en
el lavado de activos es el mero conocimiento.
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Si bien el Derecho penal es en general accesorio, los aspec-
tos no propiamente penales de la legislacion contra el lavado de
activos son, a su vez, accesorios al Derecho penal en general.
Esa accesoriedad, ademas, se ve vinculada con el ambito mas
seriamente preocupante hoy en dia en materia de protecciéon
ciudadana: el crimen organizado y el terrorismo. En ese sentido,
parece casi una obviedad que debera existir una tendencia de
vulnerar ciertas normas de nivel constitucional con el afin de
lograr una plena prevencién del fenémeno.

En el caso europeo esto tiene dos aristas: Por un lado, hay
una discusion sobre las competencias de la Unién Europea para
establecer ciertas regulaciones, especialmente en lo que se refiere
a materia penal y a qué pilar corresponde cada medida**. Pero
posiblemente aquello que deberia despertar mayor preocupacion
es la posibilidad de la vulneracion de ciertas libertades civiles.

Particularmente interesante es, por ejemplo, la situacion de
los abogados —a la que ya se hizo referencia—, en que la garantia
del privilegio de proteccién de la comunicacién con su cliente
ha tenido un caracter indubitado, salvo extremas excepciones.
Esto se basa en la idea de que es necesario para el cliente poder
tener una confianza plena en su asesor legal. En el caso ya de
la Tercera Directiva esto se veia minado, principalmente porque
el abogado no puede avisar al cliente que puede haber una in-
vestigacion en su contra y, a lo mas, puede sugerirle que deje de
realizar la actividad delictiva. Previamente los Estados podian
excluir a los abogados de esta prohibicién y la obligacién solo
existia cuando ya habia una investigaciéon en curso y no cuando
pudiera haber una investigacion"*.

104 Mitsilegas y Gilmore: International and Comparative Law Quarter, Vol.
56 N° 1, 2007, passim, en especial, 135 ss.

(1951 Tbidem, 127 y 128.
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Pero otro aspecto también llama la atencién y es la llamada
“comitologia” (comitology). Esto significa que “en un ndmero
de ocasiones las decisiones en la definiciéon de enmiendas a la
Directiva no sera tomada por el procedimiento legislativo ordi-
nario bajo el cual fue adoptada la Directiva (una codecision entre
el Parlamento Europeo y el Consejo), sino que por un comité
liderado por la Comisién y consistente en representantes de los
Estados miembros™*¢l. La preocupacion es una reduccion de la
intervencion parlamentaria en el asunto!*”.

Sin embargo, en un nivel anterior y mas general, el problema
de fondo es que la funcién parlamentaria ha sido asumida por
el “soft law”. El soft law, en contraste a la hard law, consiste en
regulaciones no juridicamente vinculante para los Estados, pero
que en la practica tienen una influencia importante. Las reco-
mendaciones del GAFI son el ejemplo mas prominente de ello.

Si bien las recomendaciones del GAFI son refrendadas por
una instancia legislativa, de modo que no operan directamente,
la exigencia de la intervencion de una instancia legislativa busca
de manera formal impedir la arbitrariedad estatal. Si bien con
dicha intervencioén la proscripcion formal de la arbitrariedad se
ve impedida, de fondo queda la duda si materialmente es real-
mente el 6rgano de representacion por excelencia o una instancia
supranacional no legitimada internamente la que esta legislando.

5. RESUMEN Y CONCLUSIONES

En el presente trabajo se ha intentado mostrar como el
combate contra el lavado de activos es un fendmeno internacio-

119l Traducido del inglés por el autor. Mitsilegas y Gilmore: International
and Comparative Law Quarter, Vol. 56 N° 1, 2007, 129.

1971 Thidem.
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nal que ha sido objeto de un vertiginoso desarrollo, que no esta
exento de peligros.

Dicho desarrollo comienza en EE.UU., consolidandose en
ese pais con la Money Laundering Control Act, para luego inter-
nacionalizarse en el ambito del trafico ilicito de estupefacientes
con la llamada Convencion de Viena de 1988 que representa el
paradigma de la reaccion represiva al lavado de activos.

El mismo afio 1988 el Basel Committee on Bancking Su-
pervision realiza su declaraciéon de principios que se enfoca en
la prevencion del lavado de activos en el ambito financiero, es-
pecialmente con medidas como la de identificacion de clientes.

El paso, sin embargo, mas importante, se da al afio siguiente,
en 1989, con la creacion del Grupo de Accién Financiera o GAFI,
conformado por los paises miembros del G-7, posteriormente
expandido y con creacion de grupos regionales. El GAFI emitié
40 recomendaciones que se basan en los siguientes ejes: criminali-
zacion del lavado de activo, comiso de las ganancias, cooperacion
internacional, identificacion de clientes y obligacion de informar
transacciones sospechosas. Con esto se une la vertiente represiva
y preventiva de la lucha contra el lavado de activos.

Posteriormente, el cambio mas importante ha sido la in-
clusion de recomendaciones que buscan también combatir el
financiamiento del lavado de activos.

La adherencia a nivel mundial, al menos formal, especial-
mente a las recomendaciones del GAFI es particularmente altal'*®l,

(1951 En el ultimo informe anual del GAFI se sefiala que entre miembros
directos y miembros a través de organizaciones regionales miembros
el GAFI tiene a 192 Estados participantes. El hecho de que solo unas
pocas de esos paises sean objetos de cuestionamiento en las listas del
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Esto principalmente se debe una activa participacion del GAFI
en la escena internacional, mediante la confeccién de listas y la
emision periodica de declaraciones identificando a Estados no
cooperativos o jurisdicciones de alto riesgo, llegando en casos
extremos a exigir de los Estados miembros que tomen ciertas
medidas contra los Estados “listados”.

Asi las cosas, es posible sefialar que en el caso de muchos
paises en vias de desarrollo la adopciéon de medidas contra el
lavado de activos es efecto de un proceso de coaccion interna-
cional, que no se basa s6lo en la necesidad de no ser listado,
sino que también en la aprobacion de otros paises y la evitacion
de riesgos competitivos al ser evaluado como una jurisdiccion
riesgosa. A esto se suman los altos costos que puede implicar
el establecimiento de un aparataje para prevenir el lavado de
activos y la poca evidencia que existe que realmente sea efectivo.

Por otra parte, la implementacion de las propuestas interna-
cionales de criminalizacion del lavado de activos ha implicado la
generacion de tipos penales sumamente amplios, con penas muy
altas y en muchos casos al limite de vulneracién del principio
ne bis in idem.

Por ultimo, incluso en los paises que menos presion pueden
haber tenido -si bien alguna si ha existido- para adoptar nor-
mativas relativas al blanqueo de capitales, es igualmente posible
advertir que muchas veces el afin por reproducir la regulacion
del GAFI puede pasar por sobre ciertas normas constitucionales,
asi como vulnerar las libertades publicas de sus ciudadanos. Es

GAFI muestra que, al menos desde el punto de vista de la institucion,
la adherencia a nivel mundial es alta. A esto se suma que la adhesién a
las recomendaciones del GAFI también esta dada por organizaciones
no gubernamentales o supranacionales. Vid. FATE, Annual Report
2013-2014 (2014), 33 ss.
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mas, muchas veces la delegacion factica de los 6rganos legislativos
de sus obligaciones en los drganos internacionales de soft law
implican que, en la practica, si bien no formalmente, se renuncie
a la legitimidad de la regulacién basada en la deliberacion de los
6rganos competentes de un Estado.

Por supuesto, nada de esto implica dar un definitivo pie atras
en el combate contra el lavado de activos: el lavado de activos
es un problema real que debe ser enfrentado no soélo por los
Estados, sino que también por la comunidad internacional. Sin
embargo, eso no obsta a que un enfoque mas adecuado debera
poner atencién en las particularidades de cada pais y regiéon y
debiera realizarse esfuerzos que sean razonables a la luz de las
posibilidades de cada Estado.
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LAVADO DE ACTIVOS PROVENIENTES
DEL DELITO TRIBUTARIO

Dino Carlos Caro Coria



RESUMEN:

Aunque multiples legislaciones tipifican el blanqueo de
activos que proceden de un delito tributario, en concor-
dancia con los postulados del GAFI y otros organismos
internacionales, en esta contribucion se defiende que el
espacio para la comision de estas formas de lavado, es
bastante reducido. En la medida que no es aceptable la tesis
de la contaminacion total del patrimonio del defraudador,
la dimension del lavado de activos estd condicionada, como
en todos los casos de blanqueo, a la identificacién segura,
con las minimas garantias probatorias, de los concretos
bienes que provienen de un delito anterior. Si a ello se
suma que la prescripcion del delito tributario y la llamada
regularizacion tributaria dan lugar a la descontaminacién
del objeto material, entonces el ambito de estas formas de
blanqueo es ain mas acotado. Por lo demas, este grupo de
delitos proporciona un terreno bastante fértil para inter-
pretaciones estrictas, cuando no restringidas, conforme a
la imputacién objetiva, como se aprecia por ejemplo en el
tratamiento de los casos de mezcla de bienes.




1. INTRODUCCION

La casuistica en torno a la relacion entre el lavado de activos
y el delito tributario es especialmente compleja. Ambos delitos
aparecen en ocasiones entremezclados, de modo que puede evi-
denciarse dos grupos de casos.

En el primero de ellos, el objeto material deriva del lavado
de activos y se discute si existe o no la obligaciéon de pagar tri-
butos por las rentas ilicitas generadas por el blanqueo!. Por
ejemplo, en la Sentencia 649/1996 de 17.12.1996, el Tribunal
Supremo espaiiol” establecié que los procesados, conociendo
las actividades relativas al transporte y distribucion de droga a
la que se venian dedicando personas intimamente relacionadas
con ellos, invirtieron en el mercado los beneficios pecuniarios
que dichas personas obtenian con las ilicitas actividades. Para
dar apariencia de licitud, efectuaron operaciones de divisas en

1 Vid. Reyna Alfaro: ADPE 1, 2011, 97 ss.

2 Sobre la relacion entre delito fiscal y blanqueo de capitales en la
jurisprudencia espafiola véase la STC 974/2012 de 5/12/2012, en

http://www.poderjudicial.es/search/doAction?action=contentpdf&da
tabasematch=TS&reference=6603543&links=blanqueo&optimize=20

130116&publicinterface=true. Sobre las implicancias de esto para el
lavado de dinero véase: Ambos: Defraudacion tributaria como hecho
previo, también Bacigalupo: Delito fiscal y blanqueo, passim.
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la entidad bancaria y se valieron de un complejo societario de
propiedad de una empresa constituida para tal efecto en Panama,
en cuyas operaciones insertaron dinero ilicito. Durante los afios
1987 y 1988 los procesados tuvieron incrementos patrimoniales
por actividades ilicitas, los que fueron ocultados a la hacienda
publica. El Tribunal Supremo resolvié condenar a los procesados
por el delito de receptacién y por delito fiscal.

Dada la amplitud de la linea jurisprudencial marcada por
precedentes como el anterior, la Sala II de lo Penal del Tribunal
Supremo espaiol, en la Sentencia 113/2005 de 15.09.2005, estable-
ci6 limitaciones a la posibilidad de imputar un delito tributario
en los casos de desbalance patrimonial, imponiendo una regla
de persecucion subsidiaria. La Sentencia indica que:

“Esta Sala Casacional ya ha declarado que tales incrementos
patrimoniales cuando son consecuencia directa de un delito
no pueden servir, a su vez, para formar una omision tribu-
taria que configure delito fiscal, al menos si no ha existido
una posterior transformacion en otros activos patrimoniales
(...). En consecuencia los delitos fiscales deducidos de in-
crementos patrimoniales que podrian tener origen delictivo
deben ser en todo caso objeto de investigacion y acusacion,
como delito contra la hacienda publica pues solamente si el
delito del que proceden los ingresos es finalmente objeto
de condena podra absorber las infracciones fiscales, pero
si no lo es por cualquier causa, los delitos fiscales deberan
ser autonomamente sancionados”.

En el segundo grupo de casos sucede lo contrario, el de-
lito tributario es el delito precedente o fuente del lavado de
activos. Esta posibilidad viene impulsada por los organismos
supranacionales que impulsan la prevencion y la persecucion
del blanqueo de capitales, en particular por las Nuevas 40 Re-
comendaciones del Grupo de Accién Financiera Internacional
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(GAFI) de 2012 que incorpora expresamente, como delito deter-
minante los “delitos fiscales (relacionados con impuestos directos
e impuestos indirectos)”?, opcion que ya ha sido asumida por
la legislacion de multiples estados'®), incluyendo el Pert donde
la Unidad de Inteligencia Financiera ha emitido de enero de
2007 a junio de 2014 un total de 41 Informes de Inteligencia
Financiera por potenciales delitos de lavado de activos deriva-
dos de la defraudacion tributaria® y que involucran un total
de US$166°000.000,00.

Como ejemplo tipo, en el sentido que corresponde a la rea-
lidad criminolégica de varios paises, puede citarse el siguiente:
X, peruano domiciliado en Pertu obligado a pagar el 30% de
impuesto a la renta, tiene ganancias ascendentes a US$100.000.00
fruto de una actividad licita. X deposita o hace que le depositen
dicha suma en una cuenta bancaria panamefa. El dia N nace
la obligacién tributaria de X, pero éste valiéndose de cualquier
artificio fraudulento, por ejemplo la emision de falsos compro-
bantes de pago, omite pagar los US$30.000 por concepto de
impuesto a la renta.

31 FATF/OECD. Estandares internacionales sobre la lucha contra el lavado
de activos y el financiamiento del terrorismo y la proliferacion. Las
Recomendaciones del GAFI. Paris 2012, 120. También véase: FATF:

Methodology, en  http://www.coe.int/t/dghl/monitoring/moneyval/

evaluations/Key documents en files/FATFmethodology en.pdf;
(30.11.2014). En relacion con la accién del GAFI ylalucha del terrorismo

internacional Vid. Durrieu: Rethinking, passim, Ehlscheid-Pfeiffer:
Handbuch, 199, también Holley: Terrorismusbekimpfung, passim.

4 Australia, Finlandia, Alemania, Francia, Grecia, Islandia, Suecia,

Portugal, Argentina, Espafa, Italia, Bélgica, Reino Unido, Austria,
Brasil, Holanda, vid. Durrieu: La Ley, 87, 2013, 2.

1 Vid. http://www.sbs.gob.pe/repositorioaps/0/2/jer/esta_transparencia
operativa/2014/20140801-BolEst-Junio_2014.pdf
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En este caso el delito de lavado de activos no se consuma el
dia N, cuando habiendo nacido la obligacién tributaria y estando
dentro del hecho imponible, X omite pagar los US$30.000. X no
consuma el delito de lavado de activos con la mera tenencia del
dinero ilicito en la cuenta bancaria debido a que la sola posesion
forma parte del delito precedente, la defraudacion tributaria. La
consumacion se daria si X realiza transferencias, compras, alquileres,
o cualquier otro acto tendente a insertar en el trafico comercial
legal el dinero obtenido ilicitamente, dandole apariencia de lega-
lidad. También habria consumacion si la tenencia del dinero en
una cuenta extranjera tiene por finalidad encubrir y ocultar la
procedencia delictiva del dinero frente a los actos persecutorios de
la administracion de justicia, por ejemplo a través del deposito del
dinero en una cuenta cifrada, desde una cuenta nominativa donde se
percibid la renta omitiéndose el pago del tributo fraudulentamente.

Son multiples los problemas que surgen en torno a este
grupo de casos: desde la delimitaciéon del objeto material para
efectos de la comision del delito de lavado de activos hasta el
tratamiento de los casos de contaminacion y descontaminacion
de los bienes que conforman la llamada cuota tributaria. En lo
que sigue me ocuparé de este grupo de casos, dejando de lado
en esta ocasion el interesante problema de la obligacion de pagar
impuestos por las rentas de fuente ilicita.

2. LA CUOTA TRIBUTARIA COMO OBJETO MATERIAL

En términos generales, el objeto material en el delito de la-
vado de activos se concreta en los bienes originados en un delito
anterior'®. Esta regla se observa claramente, por ejemplo, en

/" En la doctrina alemana, véase en relacion con el objeto del delito de
lavado de dinero y el denominado hecho previo (“Vortat”): Barton:
NStZ 1993, 159 s.; Bernsmann, StV, 47-49; Helmers, ZStW, 121, 2009,
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los arts. 1, 2, 3 y 10 pf. 2° del D. Leg. 1106 de Pert y en el art.
303.1 del CP argentino que se refiere a “bienes provenientes de
un ilicito penal””. Ello implica una remisiéon general a todos
los actos delictivos capaces de generar ganancias, entre ellos, los
delitos tributarios. Sin embargo, las diferentes modalidades de
estos delitos han generado un debate respecto a si el producto
del delito tributario puede ser, en todos los casos, objeto material
del lavado de activos.

En tal sentido, no existen mayores dudas en considerar, por
ejemplo, que en los casos de obtencion fraudulenta de devoluciones
o de subvenciones'®, lo obtenido puede ser objeto de lavado de
activos, en especial porque se produce un traslado de dinero de
las arcas publicas al patrimonio del defraudador®.

La polémica se centra mas bien en determinar si la deno-
minada cuota tributaria (esto es, el tributo que se ha dejado de
pagar o que el Estado ha dejado de recaudar) puede considerarse
como objeto material del lavado de activos, pues en este caso
el delito tributario no produce bienes, dinero o activos que no
estuvieran ya en poder del defraudador!’.

511-513, Vo: Die Tatobjekte., 52 s; Altenhain: Das Anschlufdelikt, 393
s; Ogbamichael: Deutsche Geldwdscherecht, 18; Altenhain-NK: §261,
506 Rn 51 s.; Jahn: §261; 1623, nm. 15 s; Ruhmannseder: §261, 1817.
nm. 7; Degen: Mitwirkunspflichten der Kreditwirtschaft, 111; Leip:
Geldwidische, 57 s.; Fischer: StGB, 1853 s.

7' Durrieu: La Ley, 87, 2013, 4.

Bl Como en el caso del § 261 (1) in fine del StGB.

I Blanco Cordero: RECPC 13-01, 2011, 01:15, respecto a los distintos
problemas que esto representa en la legislacion alemana véase, por ej.,
Vop: Die Tatobjekte., 82s.

1197 En concreto sobre este supuesto, Vop: Die Tatobjekte., 146 s.; Fischer:
StGB, 1853 s., Ambos: La defraudacion tributaria como hecho previo.
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La cuota defraudada incluye la cantidad de dinero dejada de
pagar ante el surgimiento de un hecho imponible, el cual incluye
los incrementos patrimoniales no justificados. En estos ultimos
casos, las legislaciones suelen imponer una carga impositiva.

Seguin un sector doctrinal la cuota defraudada no puede ser
objeto material del delito de lavado. Para ello suele acudirse a
cuatro tipos de argumentos:

1. Falta de objeto material. Como sefiala Quintero Olivares,
el objeto material del delito de blanqueo corresponde a
bienes que el autor obtiene mediante el delito previo,
el autor obtiene algo que no tenia antes del delito. Pero
el dinero de quien no pagé sus impuestos no es dinero
producto del delito fiscal, de modo que no puede ser
objeto del delito de blanqueo™". De modo similar, Cho-
clan Montalvo considera que la defraudacion tributaria
tiene la estructura de un delito de omisién y a su juicio
el delito previo en el blanqueo de capitales no puede ser
omisivo, porque no puede establecerse una relacion causal
entre la accion omitida (pagar el tributo) y los bienes ya
incorporados al patrimonio del defraudador, la ganancia
de una actividad licita no deviene en ilicita por el solo
hecho de que no se tribute por ella?.

2. Atipicidad de la conducta por violacion del principio
de ne bis in idem. El defraudador normalmente hace
uso de la cuota tributaria, la convierte, la transfiere o
la oculta, de modo que con ello ya estaria cometiendo a
la vez lavado de activos. Ello es mas patente en aquellos

111 Quintero Olivares: Actualidad juridica Aranzadi 698, 2006, 5-6.

121 Chocldn Montalvo: Revista Juridica General, Boletin del Ilustre Colegio
de Abogados de Madrid 37, 2007, 163.
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sistemas que sancionan como lavado la simple posesion
del bien procedente de un delito (art. 301.1 del CP espa-
fol, § 261 (2) 2 del StGB") o la mera tenencia (guarda,
mantiene en su poder, art. 2 del D. Leg. 1106 de Peru).

3. Si prescribe el delito fiscal, el defraudador podra ser
perseguido por lavado de activos, en la medida que la
mayoria de legislaciones sanciona la simple posesion,
tenencia u ocultamiento, que son modalidades de lavado
que se cometen de modo permanente. Ello desde luego
para quienes consideran que la prescripcion del delito
previo no descontamina los bienes, postura que he re-
futado en otra ocasiéon* y sobre la cual se volverd mas
adelante!”).

4. Desde el punto de vista politico criminal se considera
que con ello se desnaturaliza el sentido del delito de
lavado de activos, pues se convierte en una herramienta
mas de control y recaudacion fiscal.

Estos argumentos sin embargo se oponen al sentido de la
legislacion penal. En el caso peruano por ejemplo, el art. 10 pf. 2
del D. Leg. 1106 sefiala de modo expreso como delito fuente los
delitos tributarios. El art. 303.1 del CP argentino y el art. 301.1
del CP espafol se refieren en general a bienes provenientes de
un ilicito penal y a bienes que tienen su origen en una actividad

31 Aunque en el sistema alemén, conforme al § 261 (9) in fine no se
sanciona al autor del autolavado si es que es punible su participacién
en el delito precedente.

14 Caro Coria: ADPE 2,2012, 217.

151 Sobre la cuestion de la contaminacién del patrimonio del autor del
delito previo véase Leip/Hardtke: wistra, 281 s., y en concreto del
patrimonio del defraudador: VoP: Die Tatobjekte, 122 s. También
Ambos: Defraudacion tributaria como hecho previo.
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delictiva, expresiones que se remiten de modo amplio a cualquier
delito capaz de generar una ganancia ilicita. En el caso de la re-
gulacion alemana, si bien se cuenta con un catdlogo cerrado de
delitos fuente, se incluye de modo expreso determinaos delitos
tributarios conforme al § 261 (1) 3, 4 by 5 pf. 2.

Ahora bien, frente al argumento relativo a que en el delito
tributario por defraudacién de la cuota correspondiente el autor
no recibe nada nuevo y su patrimonio no se ve incrementado se
han formulado criticas recurriendo a las teorias de la causalidad.
Como sefnala Blanco Cordero:

“la conexion entre el bien y la actividad delictiva previa ha
de ser de tipo causal (...) En el momento en que esto es asi,
decimos que los bienes estin contaminados™®, “Una activi-
dad delictiva previa es causa de un bien cuando repercute
directa o indirectamente en su existencia, composiciéon ma-
terial, valor, en su titularidad, posesion o custodia”, “Existe
también conexién causal y, por lo tanto, contaminacion,
cuando suprimiendo mentalmente la actividad delictiva
el bien no se encuentra en el patrimonio de un sujeto. En
este caso, se puede afirmar que el bien tiene su origen en
aquella actividad delictiva (...) Es evidente que aplicando
las teorias causales validas en la ciencia juridico-penal (sin
recurrir a causalidades hipotéticas), el delito fiscal supone
un incremento del patrimonio del defraudador, como hemos
indicado ya, con bienes que de otro modo no estarian en
el mismo”™"”.

Pero desde mi punto de vista, la fundamentacion de la
cuota tributaria como objeto material del delito de lavado de
activos solo puede lograrse mediante el recurso a la imputacion

(16l Blanco Cordero: RECPC 13-01, 2011, 01:21.
071 Tbid., 01:22.

154

Lavado de activos provenientes del delito tributario

objetiva. Como he sostenido en otra ocasién, el asunto de la
idoneidad o suficiencia del objeto material de la conducta debe
enfrentarse desde la perspectiva de la imputacién 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 condicién de idoneidad del objeto material y, por esa via,
definir el grado de desvaloracién o no de la conducta que se
ejerce sobre dicho objeto. En otras palabras, la capacidad del
objeto material para la comisién del delito de lavado de acti-
vos incide directamente en la peligrosidad de la conducta para
lesionar el bien juridico desde una perspectiva ex-ante®. Si la
peligrosidad ex-ante de la conducta de lavado depende o deriva,
al menos en parte, de la condicién 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!"’).

Con ello, la cuota tributaria tiene origen delictivo, deriva de
la comisién de un delito, sencillamente porque es el resultado
material, el tributo dejado de pagar en todo o en parte al Es-
tado, debido al incremento del riesgo que conllevé la conducta
fraudulenta. Desde esta perspectiva carece de relevancia toda
argumentacion naturalistica en el sentido de que el autor no gana
nada o no recibe nada, argumentos que no alcanzan a ver que
la imputacion del origen ilicito no es una tarea descriptiva sino

81 Vid. ampliamente sobre la peligrosidad ex-ante de la conducta, Caro
Coria: Derecho penal del ambiente, 492 ss.

191 Caro Coria: ADPE 2, 2012, 213-214.
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valorativa o normativa®’. Por ese mismo motivo no se discute
que los delitos de apropiacion ilicita, peculado, alzamiento de
bienes o administracion desleal, son delitos fuente del blanqueo de
capitales pese a que en tales casos el autor tampoco recibe nada.

Decantado lo anterior, el problema central en los casos de
lavado de activos derivados del delito tributario es cémo concretar,
determinar o individualizar cudles son los concretos bienes que
corresponden al objeto material del delito, lo que es atin mas
complejo si se tiene en cuenta que por lo general el producto del
delito tributario es una suma dineraria, esto es un bien fungible,
facil de mezclar con dinero de fuente licita.

3. LIMITES A LA CONTAMINACION DEL PATRIMONIO
DEL DEFRAUDADOR

3.1 Temporales

En algunos casos es posible determinar el momento preciso
de la consumacion del delito tributario que genera los bienes!'..
“El momento de contaminaciéon de los bienes integrantes de la
cuota tributaria defraudada se producira cuando vencen los plazos
administrativos establecidos para declararlos a la Administra-
cién tributaria”®?, mientras ello no ocurra todos los actos de
conversion, transferencia, ocultamiento o tenencia que recaigan
sobre los bienes no podran considerarse como lavado de activos
porque atin no tienen caracter delictivo.

201 Como se pone de relieve especialmente en las contribuciones de Caro
John y Polaino Orts que se incluyen en este libro.

211 Sobre el momento de la contaminacién véase Vo: Die Tatobjekte, 122;
también Ambos: Defraudacion tributaria.

(221 Blanco Cordero: RECPC 13-01, 2011, 01:24.
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En otros casos el acto de liquidacion definitiva de la cuota
tributaria se realiza mucho después del acaecimiento de estos
plazos, por ejemplo, cuando el 6rgano administrador del tribu-
to realiza investigaciones o fiscalizaciones para determinar si
existe o no una cuota defraudada y su cuantia. En todo caso,
“hasta que no exista una decision definitiva sobre la existencia
de la cuota defraudada no podra considerarse que existen bienes
susceptibles de ser blanqueados”®. Ello incluye el tiempo que
pueda tomar la resolucion definitiva de todos los actos de im-
pugnacion, administrativa o judicial, que pueda llevar adelante el
contribuyente”. Postular lo contrario implicaria introducir un
espacio de arbitrariedad e inseguridad juridica, porque mientras
se tramita la impugnacioén, lo que evidentemente corresponde
al ejercicio legitimo de un derecho, el contribuyente podria en
simultaneo ser perseguido tanto por el delito tributario como
por blanqueo de capitales en tanto realice actos de transferencia,
ocultamiento, etc.

Luego, incluso si se llegase a considerar que mientras dure
la impugnacién los bienes ya estan contaminados, el lavador
podria alegar la existencia de error de tipo (art. 14 pf. 1 del CP
peruano) porque desconoce el elemento tipico origen delictivo de

231 Tbid., 01:25.

24 En la regulacion argentina se establece que la cuota tributaria, para
efectos de una persecucion penal, se determina en sede administrativa.
El art. 18 de la Ley 24.769 sefiala que “El organismo recaudador,
formulara denuncia una vez dictada la determinacion de oficio de la
deuda tributaria, o resuelta en sede administrativa la impugnacién de
las actas de determinacion de la deuda de los recursos de la seguridad
social, aun cuando se encontraren recurridos los actos respectivos.
En aquellos casos en que no corresponda la determinacion
administrativa de la deuda, se formulara de inmediato la pertinente
denuncia, una vez formada la conviccién administrativa de la presunta
comisi6n del hecho ilicito”
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los bienes, aunque habra espacio para que se impute dolo eventual
por la propia existencia de la impugnacién que hace contingente
la determinacién de la cuota tributaria, o incluso pueda imputarse
imprudencia grave en sistemas como el espafol (art. 301.3 CP
espaiiol) o el aleman (§ 261 (5) StGB) que prevén su sancion®.

En todo caso, una vez establecida la cuota tributaria, si el
contribuyente decide pagarla haciendo uso de su patrimonio, el
acto es atipico porque no se orienta a opacar el origen ilicito de
determinados bienes sino a la ejecuciéon o cumplimiento de una
obligaciéon de derecho publico.

3.2 Individualizacion de los bienes

Ante las dificultades para determinar que bienes corres-
ponden a la cuota tributaria, se han propuesto tres alternativas
en la doctrina®®:

1. Al no poder individualizarse el bien concreto entonces
no es posible la comision del delito de lavado de activos.
Esta opcién no es aceptable porque, como ya se explico,
implica dejar de lado que la cuota tributaria es el objeto
material del delito de blanqueo.

2. La cuota tributaria da lugar a una deuda por la que el
defraudador debe responder con todos sus bienes, es decir

que el delito tributario contamina todo el patrimonio del
defraudador®”.

251 Blanco Cordero: RECPC 13-01, 2011, 01:25-01:26. De modo similar,
Martinez-Bujan: Derecho penal econémico y de la empresa. Parte general,
382ss. Garcia Cavero: Derecho penal econémico, Parte general, I, 533ss.

(261 Blanco Cordero: RECPC 13-01, 2011, 01:27.

271 Sobre la contaminacién total del patrimonio (“Kontamination des
Gesamtvermdgens”) véase en la doctrina alemana Vof: Die Tatobjekte, 131 s.
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Este planteamiento tampoco puede aceptarse porque es
contrario a la ley, pues se considerarian como bienes
contaminados incluso aquellos que no provienen de un
delito previo®. La necesidad de diferenciar los activos
de fuente ilicita de aquéllos de procedencia licita, tanto
en los casos de transformacion o conversion total o par-
cial de bienes, como de mezcla, ha quedado claramente
expresada en las Convenciones de Viena™' y de Paler-
mo"’. Conforme a esta regulaciéon de Derecho penal

[28]

[29]

[30]

Blanco Cordero: RECPC 13-01, 2011, 01:27.

“Articulo 5.- Decomiso (...)

6.

b)

a) Cuando el producto se haya transformado o convertido en

otros bienes, éstos podran ser objeto de las medidas aplicables al

producto mencionadas en el presente articulo.

Cuando el producto se haya mezclado con bienes adquiridos

de fuentes licitas, sin perjuicio de cualquier otra facultad de

incautacion o embargo preventivo aplicable, se podran decomisar

dichos bienes hasta el valor estimado del producto mezclado.

Dichas medidas se aplicaran 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. (...).

Lo dispuesto en el presente articulo no podra interpretarse en

perjuicio de los derechos de terceros de buena fe. (...)”

“Articulo 12. Decomiso e incautacion (...)

3.

Cuando el producto del delito se haya transformado o convertido
parcial o totalmente en otros bienes, esos bienes podran ser objeto de
las medidas aplicables a dicho producto a tenor del presente articulo.
Cuando el producto del delito se haya mezclado con bienes
adquiridos de fuentes licitas, esos bienes podran, sin menoscabo
de cualquier otra facultad de embargo preventivo o incautacidn,
ser objeto de decomiso hasta el valor estimado del producto
entremezclado.
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internacional, las medidas de coercién reales como el
embargo o la incautacién, o la consecuencia juridico-
patrimonial del delito que se concreta en el comiso o de-
comiso, s6lo pueden afectar el patrimonio contaminado,
dejandose indemnes los activos de fuente licita. Aunque
estas reglas solo han sido parcialmente implementadas
en el derecho peruano™, debe aceptarse su aplicaciéon
directa e inmediata porque conforme al art. 55 de la
Constitucion, los tratados celebrados por el Estado y en
vigor forman parte del derecho nacional®”, y si versan
sobre derechos reconocidos por la Constitucion, en
este caso el patrimonio que se puede ver afectado por
el embargo, la incautacién o el comiso, se consideran
que tienen rango constitucional conforme a la Cuarta
Disposicién Final y al contenido de los arts. 2 y 3 de la

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 podran ser objeto de las medidas previstas en el
presente articulo, de la misma manera y en el mismo grado que el
producto del delito. (...)

Los Estados Parte podran considerar la posibilidad de exigir a un
delincuente que demuestre el origen licito 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 indole del proceso judicial u otras actuaciones conexas.

Las disposiciones del presente articulo no se interpretaran en
perjuicio de los derechos de terceros de buena fe. (...)”
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Ley Fundamental®!. 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 perso-
na, en concreto el derecho a diferenciar y salvaguardar
de cualquier medida temporal o definitiva el patrimonio
de origen licito. Acorde con ello, el art. 253 del Cédigo
Procesal Penal de 2004 impone que la restriccion de estos
derechos fundamentales a través de las medidas coerciti-
vas se someta a las garantias y principios esenciales como
los de proporcionalidad y razonabilidad®* que, aplicados
al caso, conllevan la necesidad de que una investigacion
por lavado de activos, y por ende la sentencia final, sdlo
puedan afectar los bienes de origen ilicito.

3. Lacontaminacidn se extiende tinicamente a la cuota tribu-
taria y los bienes que configuran la base imponible. Pero
esta interpretacion también es contraria a la ley porque
considera bienes contaminados a los que no provienen
de un delito anterior, esto es los que configuran la base
imponible**).

La posibilidad de perseguir el lavado de activos proce-
dentes del delito tributario exige la identificacion de los
bienes, lo que a juicio de Blanco Cordero”® solo sera
posible de modo seguro en dos situaciones:

[33]

Novak - Salmén: Las obligaciones internacionales del Perti en materia
de Derechos Humanos, 123.

511 Vid. en especial el art. 102 pf. 3 del CP peruano, conforme a la B34 Caceres Julca: Las medidas de coercién procesal. Sus exigencias
modificatoria del art. 1 de la Ley N° 30076. ’ constitucionales, procesales y su aplicacion jurisprudencial, 39 ss.

1351 Sobre una contaminacidn parcial del patrimonio (“Teilkontamination”)

321 Novak - Salmén: Las obligaciones internacionales del Perti en materia ; ; s ;
véase en la doctrina alemana Vof: Die Tatobjekte, 124.

de Derechos Humanos, 108. San Martin Castro: Derecho procesal penal,
L 19. 1361 Blanco Cordero: RECPC 13-01, 2011, 01:28.

160 161



Dino Carlos Caro Coria

1. Cuando el objeto material del delito de blanqueo corres-
ponde necesariamente a todo o parte de la cuota tributaria
porque la accidn tipica de blanqueo recae sobre todo el
patrimonio del defraudador o una parte importante del
mismo. El autor pone este ejemplo:

“El defraudador H dispone de un patrimonio total por
valor de 100. Defrauda a la Hacienda Publica una cuota
tributaria por valor de 30. H compra a D un vehiculo
por 60. En este caso no se puede considerar que dicha
cantidad proceda del delito fiscal, pues de acuerdo con
el principio in dubio pro reo hay que considerar que
los 60 que paga no proceden del delito previo. La cosa
cambia si paga por el coche 80, porque al menos 10 de
ellos proceden del delito fiscal””.

Aunque tedricamente es un ejemplo que guarda coheren-
cia con el punto de partida, no parece ser un ejemplo de
tan facil verificacion practica, dado que por lo general
nadie realiza operaciones que ya impliquen la disposicién
de casi todo su patrimonio de modo que incluya al menos
en parte lo dejado de pagar como tributo. La dinamica
del lavado de activos generalmente implica multiples y
variadas operaciones, de modo constante y permanente
a lo largo del tiempo.

2. En el segundo caso, el objeto material del delito de
blanqueo corresponde necesariamente a todo o parte de
la cuota tributaria, porque la acciéon de blanqueo recae
sobre la base imponible. Blanco Cordero ejemplifica el
caso del modo siguiente:

[37]
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“Un defraudador tiene un capital no declarado por valor de
1.000 en una cuenta bancaria en el extranjero. Imaginemos
que la cuota tributaria que le corresponderia pagar fuese de
300. Solo se cometerd delito de blanqueo de capitales si se
transfieren los 1.000, o si se transfieren mds de 700, porque
entonces una parte de la cuota tributaria contaminada ha
sido objeto material del delito de blanqueo”?®.

Estos casos son también tedricamente posibles, aunque no
sera tan frecuente que el defraudador transfiera o convierta la
totalidad o una parte importante de la base imponible, en la
medida que, al menos de inicio, lo perseguido sera ocultar la
existencia de esos bienes a fin de que la autoridad tributaria
no los descubra y por ende no pueda imputar, por ejemplo, la
existencia de desbalance patrimonial.

Desde esta perspectiva, queda claro que el espacio para la
comision del delito de lavado de activos procedente del delito
tributario, es bastante reducido. En la medida que no es aceptable
la tesis de la contaminacion total del patrimonio del defrauda-
dor®, la dimensién del lavado de activos esta condicionada,
como en todos los casos de blanqueo, a la identificacion segura,
con las minimas garantias probatorias, de los concretos bienes
que provienen de un delito anterior’.

1381 Tbid, 01:29.

B9l Con referencia a los problemas de desproporcionalidad
(“Unverhiéltnismapigkeit”) de la tesis de la contaminacién total del
patrimonio, véase Vop: Die Tatobjekte, 131, 132.

1401 Sobre la procedencia de los bienes de un delito previo y la referencia
general a la causalidad véase: Altenhain-NK: §261, 506, nm. 52.
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3.3 Tratamiento de los casos de mezcla de bienes

En la casuistica sobre lavado de activos son bastante
comunes los supuestos de mezcla, esto es la combinacion de
bienes de origen delictivo con los de fuente licita, por ejemplo
el deposito del dinero producto de un delito anterior en la
cuenta de ahorros personal con fuente en negocios legales. En
tales casos surge la cuestiéon en torno a si todo el producto de
la mezcla esta contaminado, o si toda la mezcla debe reputarse
como licita porque parte de los bienes son de origen legal, o
si la contaminacion alcanza unicamente a la parte de origen
delictivo*!..

Los casos de mezcla, cuando los bienes de fuente ilicita
derivan del delito tributario, tiene como punto de partida la
identificacion de los concretos bienes contaminados con las
limitaciones ya expuestas.

Como he defendido anteriormente conforme a criterios de
imputacion objetival*’, si se mezclan activos de fuente ilicita y
licita, la contaminacion de éstos ultimos no dependera de una
cuantia sino de si, desde una perspectiva ex-ante, la conducta
del lavador subordina la renta licita a la ilicita, sometiendo am-
bas a un proceso de reciclaje. Quien deposita dinero sucio en
una cuenta con dinero de origen legal mezcla patrimonios sélo
en sentido factico pero no los arriesga en conjunto, en ese caso
la necesidad de diferenciarlos conforme a las Convenciones de
Viena y de Palermo es imperativa.

Desde esa perspectiva, si una cuenta bancaria de US$100.000
incluye US$50.000 originados en el fraude fiscal, quien cono-

(411 Sobre esto, ampliamente Caro Coria, ADPE 2, 2012, 208ss. En la
literatura alemana véase Vop: Die Tatobjekte, 129 s.

(421 En adelante, Caro Coria, ibid., 217.
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ciendo del origen ilicito transfiere US$80.000, realiza el tipo
de blanqueo de capitales porque al menos US$30.000 estan
contaminados. Acorde con ello, para Blanco Cordero, si alguien
ha defraudado por 7.000 € y todo su patrimonio liquido esta
en una unica cuenta por 70.000 € y transfiere a un tercero la
suma de 30.000 €, no puede admitirse la tesis segtin la cual el
10% de lo transferido estd contaminado, s6lo habra delito si
es que la transferencia supera los 63.000 €. Lo mismo ocurre
si los 70.000 € estan repartidos en 10 cuentas por igual y la
transferencia por 30.000 € proviene de 5 de ellas, en ese caso
no tiene porqué presumirse que esas 5 cuentas corresponden
precisamente al dinero contaminado, debiendo reputarse ello
mas bien de las otras 5 cuentas que no se usaron para las
transferencias*’.

No es aceptable en cambio la solucion que da Blanco
Cordero™* al caso de una cuenta con 200.000 €, de los cuales
100.000 € provienen del delito fiscal, si A y B retiran 100.000
€ cada uno entonces, conforme al principio in dubio pro reo,
para el autor no se comete lavado de activos porque se presume
que cada uno retiré la parte limpia. A mi juicio, mas alla de las
variantes financieras (cuenta mancomunada o no, retiro a doble
firma o no), queda claro que solo el primero, salvo especificos
supuestos de coautoria, aunque supiera del origen ilicito, realiza
una conducta atipica porque conforme al principio in dubio pro
reo, y tratdndose de bienes fungibles, no hay razones suficientes
para considerar que las primeras sumas de dinero utilizadas son
las contaminadas. Del mismo modo, quien realiza el segundo
retiro, mas alla de si conocia o no del origen ilicito, objetiva-
mente podria realizar la tipicidad de lavado de activos porque

431 Blanco Cordero: RECPC 13-01, 2011, 01:30-01:31.
44 Tbid., 01:30.
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su conducta recae sobre el dinero contaminado. En este caso la
punicién estard condicionada desde luego a un analisis estricto
de tipicidad dado que el simple retiro de dinero manchado solo
podra realizar el delito de lavado de activos, en la medida que
tengan el sentido por ejemplo de guardar, custodiar u ocultar
bienes de origen delictivo.

Pero si el lavador compra acciones con dinero de origen
legal e ilegal entonces el acto de inversion ha subordinado
todo el dinero, la colocacion se extiende al dinero limpio
porque éste ha sido consolidado con el sucio en un nuevo
negocio. La comparacién con los juegos de azar es ilustrativa,
quien apuesta grandes sumas de dinero con la expectativa
de enriquecerse licitamente puede ganar o perder su patri-
monio 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 arriesgd en conjunto pese a esa posibilidad. En ese
sentido, es ilustrativa la reciente regla del art. 102 pf. 3 del
CP peruano, segun el cual

“Cuando los efectos o ganancias del delito se hayan mez-
clado con bienes de procedencia licita, procede el decomiso
hasta el valor estimado de los bienes ilicitos mezclados, salvo
que los primeros hubiesen sido utilizados como medios o
instrumentos para ocultar o convertir los bienes de ilicita
procedencia, en cuyo caso procedera el decomiso de ambos
tipos de bienes”.

3.4 Descontaminacion

Tras la comisién del delito tributario la regulacién es-
tablece dos casos especificos a través de los cuales la cuota
tributaria, el objeto material, puede desaparecer, de modo
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que los bienes correspondientes a la cuota tributaria quedan
descontaminados!*’l.

3.4.1 La prescripcion del delito tributario

Partiendo como aqui de una concepcidén material de la
prescripcion'®; si la conducta de lavado de activos se realiza
sobre bienes que podria reputarse emanan de un delito tribu-
tario, pero el delito tributario ya ha prescrito al momento de
realizarse dicha conducta, estamos ante un caso de ausencia de
objeto material*”..

Como he sefialado anteriormente*®, la despenalizacion y
la prescripcion del delito previo suponen un cambio del estatus
juridico 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
especifico de la prescripcion la presuncion de inocencia se mantiene
incélume ante el decaimiento de la obligacién del Estado de inves-
tigar y eventualmente sancionar un hecho de relevancia penal*’.

No puede por ello admitirse el planteamiento de Blanco
Cordero, segun el cual:

451 Sobre la cuestion de la descontaminacion (“Dekontamination”) en la
literatura alemana, véase: Vof: Die Tatobjekte, 136 ss.

1ol Pastor: Prescripcién de la persecucién y Cddigo Procesal Penal, 52.
Ragués i Valles: La prescripcion penal, 41ss.

71 Acerca de la cuestion de la descontaminacién como consecuencia
de la prescripcidon del delito tributario, aunque advirtiendo que en
principio la punibilidad por lavado de dinero no queda excluida por la

prescripcion del delito previo Vof: Die Tatobjekte, 138.
48] Caro Coria, ADPE 2, 2012, 217.

491 Meini Méndez: Sobre la prescripcién de la accion penal, 281, 291.
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“Las causas de extinciéon de la responsabilidad criminal
(entre ellas la prescripcion) suponen, precisamente, que con
anterioridad ha existido responsabilidad criminal generada
por la comision de un hecho punible, es decir, de un hecho
tipico, antijuridico, culpable y punible (...) La existencia
de una causa de extincion de la responsabilidad criminal
no impide mantener que se ha cometido un hecho tipico y
antijuridico, con lo que se cumple el requisito exigido por
el tipo del blanqueo (...) la prescripciéon del delito fiscal
(...) no descontamina los bienes, que siguen siendo idéneos
para el blanqueo de capitales por proceder de una actividad
delictiva”"l.

La discrepancia con esta tesis se debe precisamente a su
punto de partida, forma parte del estado de la cuestiéon con-
siderar que la prescripcion del delito no implica una renuncia
a la presunciéon de inocencia, de modo que su acaecimiento
no permite afirmar que estamos o estuvimos ante un hecho
tipico, antijuridico y culpable. El problema en estricto es otro
y estriba en saber si la prescripcion del delito tributario impide
que éste pueda ser objeto de investigacion y prueba, al menos
a nivel del hecho punible (conducta tipica y antijuridica), en el
proceso por lavado de activos a fin de establecerse si existen
bienes de origen delictivo, opcién a la que abona la llamada
autonomia o independencia del lavado de activos frente al delito
fuente o anterior.

Desde mi punto de vista debe negarse esta posibilidad
porque una de las consecuencias de la prescripciéon es impedir
que el hecho punible pueda ser nuevamente investigado para
efectos punitivos.

(591 Blanco Cordero: RECPC 13-01, 2011, 01:35.
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3.4.2 La regularizacion tributaria

Legislaciones como la espafola®’, la argentinal® y la pe-
ruana® prevén la llamada regularizacién tributaria, es decir la

51 Art. 305.4 del Cédigo Penal: “Quedard exento de responsabilidad
penal el que regularice su situacion tributaria, en relacién con las
deudas a que se refiere el apartado primero de este articulo, antes de
que se le haya notificado por la Administracién Tributaria la iniciacién
de actuaciones de comprobacién tendentes a la determinacién de las
deudas tributarias objeto de regularizacion, o en el caso de que tales
actuaciones no se hubieran producido, antes de que el Ministerio
Fiscal, el Abogado del Estado o el representante procesal de la
Administracion Autonomica, Foral o Local de que se trate, interponga
querella o denuncia contra aquél dirigida, o cuando el Ministerio
Fiscal o el Juez de Instruccion realicen actuaciones que le permitan
tener conocimiento formal de la iniciacién de diligencias.
Laexencionderesponsabilidad penal contemplada en el parrafo anterior
alcanzara igualmente a dicho sujeto por las posibles irregularidades
contables u otras falsedades instrumentales que, exclusivamente
en relacion a la deuda tributaria objeto de regularizacion, el mismo
pudiera haber cometido con caracter previo a la regularizacion de su
situacion tributaria”

B2 Art. 16 de la Ley 24.769: “En los casos previstos en los articulos 1°
y 7° de esta ley, la accidon penal se extinguird si el obligado, acepta la
liquidacién o en su caso la determinacién realizada por el organismo
recaudador, regulariza y paga el monto de la misma en forma
incondicional y total, antes de formularse el requerimiento fiscal de
elevacion a juicio. Este beneficio se otorgara por tinica vez por cada
persona fisica o de existencia ideal obligada.

La resolucion que declare extinguida la accion penal, sera comunicada
a la Procuracion del Tesoro de la Nacién y al Registro Nacional de
Reincidencia y Estadistica Criminal y Carcelaria”.

531 Articulo 189 parrafo 2 del Codigo Tributario.- JUSTICIA PENAL
“No procede el ejercicio de la accién penal por parte del Ministerio
Publico, ni la comunicaciéon de indicios de delito tributario por parte
del Organo Administrador del Tributo cuando se regularice la situacién
tributaria, en relacién con las deudas originadas por la realizacién de
algunas de las conductas constitutivas del delito tributario contenidas
en la Ley Penal Tributaria, antes de que se inicie la correspondiente
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posibilidad de evitar la persecucion penal por el delito fiscal ya
consumado y otros conexos bajo la condicién de asumir volunta-
riamente el pago de la deuda tributaria ante el 6rgano adminis-
trador del tributo®* I*°l. Prevision que en estricto configura un
claro caso de discriminacion positiva, en la medida que no suele
existir un incentivo similar ante otros delitos econémicos, ni para
los delitos patrimoniales, lo que expresa que la politica criminal
en materia penal tributaria tiene como principal objetivo lograr
que el defraudador regularice el pago ante la agencia tributaria.

Como ha establecido el Acuerdo Plenario de la Corte Suprema
peruana N° 2-2009/CJ-116 de 13.11.09, “El articulo 189° CT (...)
incorpora una causa material de exclusién de pena concebida
procesalmente como un impedimento procesal, cuyo efecto es,
de un lado, excluir la punibilidad del hecho tipico, antijuridico y
culpable, y, de otro lado, impedir la iniciacién del proceso penal”
(fundamento 6°). Y “En tanto se trata de una causa material de
exclusién de punibilidad ex post factum sus efectos liberatorios
de la sancién penal necesariamente alcanzan o benefician a todos
los intervinientes en el delito —autores y participes-*°".

En ese sentido, si el autor del delito tributario regulariza el
pago de la deuda de acuerdo con la regulaciéon administrativa,

investigacion dispuesta por el Ministerio Publico o a falta de ésta, el
Organo Administrador del Tributo inicie cualquier procedimiento de
fiscalizacion relacionado al tributo y periodo en que se realizaron las
conductas sefialadas, de acuerdo a las normas sobre la materia”.

(34 Caro Coria — San Martin Castro: Gaceta Juridica 66-B, 1999, 25 ss.

(551 Sobre la problematica del pago posterior (“spatere Bezahlung”) de los
impuestos defraudados en la literatura alemana y su desincriminacion
sobre la base de una ausencia de lesién del bien juridico, véase Vof:
Die Tatobjekte, 137 s.

561 Vid. Fundamento 9°.
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entonces quedara exento de responsabilidad penal, produciéndose
la descontaminacion de los bienes que conforman la cuota tri-
butaria. Al no existir objeto material, dichos bienes no podran
ser objeto de lavado de activos.

El problema, o paradoja como la denomina Blanco Cor-
dero””, surge mas bien cuando la regularizacion tributaria se
realiza luego de que el autor del delito tributario realiza actos
de transferencia, ocultamiento u otros propios del blanqueo de
capitales. En tales casos el agente no podra ser perseguido por
delito tributario pero podria ser sancionado por lavado de activos,
lo que contradice el incentivo previsto para el pago voluntario.

4. AUTONOMIA DEL LAVADO DE ACTIVOS

La autonomia del delito de lavado de activos viene reconocida
en la mayoria de convenciones internacionales, asi como en las
legislaciones internas y/o la jurisprudencia®®.

En el caso del Peru, fue esbozada primero por el art. 6 pf.
3 de la Ley N° 27765, segtin el cual “En los delitos materia de la
presente ley, no es necesario que las actividades ilicitas que pro-
dujeron el dinero, los bienes, efectos o ganancias, se encuentren
sometidas a investigacion, proceso judicial o hayan sido objeto
de sentencia condenatoria”. Esta férmula fue objeto de multiples
criticas, en particular porque la no exigencia de investigacion
del delito previo podia conducir a condenas sin que se haya

571 Blanco Cordero: RECPC 13-01, 2011, 01:38.

81 Acerca de la autonomia del lavado de activos en la doctrina alemana

véase Altenhain-NK: §261, 493, nm. 10 s ; Sobre el debate aleman
acerca del bien juridico protegido en el lavado de dinero véase: Leip:
Geldwidsche, 44 s; también Vof: Die Tatobjekte, 8 s; Ogbamichael:
Deutsche Geldwdscherecht, 17, Altenhain-NK: §261, 493 nm. 10 s;
Fischer: StGB, 1850 ss.
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acreditado el origen ilicito de los bienes®”, ante lo cual se lleg6
a proponer, en contra del derecho positivo pero en base a garan-
tias constitucionales esenciales como la presuncion de inocencia,
el derecho de defensa y el debido proceso, que la investigacion
del delito previo debia al menos haberse iniciado junto con la
del lavado de activos y que de no hallarse indicios suficientes
sobre el delito fuente entonces la investigacién por lavado debia
cerrarse®’.. Esta interpretacion correctiva fue complementada en
Peru con los aportes de la doctrina espaiiola®’, en el sentido
de que no era necesario acreditar todos los elementos del delito
previo, el injusto culpable (incluso punible), sino y tinicamente
que la conducta generadora de los bienes es tipica y antijuridica,
es decir la existencia de un injusto penal®”, lo que ha venido
a identificarse como el criterio de la accesoriedad limitada'®,
la relacién de accesoriedad limitada entre el delito previo y el

() Bramont-Arias: Actualidad Juridica 105, 2002, 64.

€] Gélvez Villegas: El delito de lavado de activos, 308. Garcia Cavero:
Derecho penal econémico. Parte Especial, 11, 505.

!l En base a una norma que no tiene equivalencia en la legislaciéon
peruana, el art. 300 del CP espafol establece que las disposiciones
del capitulo sobre lavado de activos y receptacién “se aplicaran atin
cuando el autor o el complice del hecho del que provengan los efectos
aprovechados fuera irresponsable o estuviera penalmente exento
de pena”. Esto significa que para efectos dogmaticos y de prueba, es
suficiente que el delito previo se entienda como comportamiento
antijuridico o injusto penal.

2 Bramont-Arias Torres: Algunas precisiones referentes a la Ley
penal contra el lavado de activos, 522. Galvez Villegas: El delito de
lavado de activos, 95. Garcia Cavero: Derecho penal econémico. Parte
Especial, 11, 503-504.

©3] " Martinez-Bujan Pérez: Derecho penal econémico y de la empresa. Parte
especial, 486, aunque califica esta denominacion de impropia porque el
blanqueo no es un delito accesorio del delito previo.
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blanqueo de capitales'®®, o la relacién de integracién porque el
hecho previo es sélo un elemento que complementa o se integra
al tipo de blanqueo®. Aunque como ya se ha mencionado, la
relacion entre el delito precedente que dispensa el objeto material
y el delito de lavado de activos, no puede ser otra que una de
imputacion objetiva.

La Corte Suprema peruana adoptd en el ano 2010, con
cardcter vinculante, sélo una parte de estos lineamientos y ha
desarrollado algunos postulados sobre la prueba del delito fuente.
Se ha establecido

“que la vinculacion de la actividad de lavado de activos con
el delito fuente no puede supeditarse a la estricta aplicacion
de las reglas de la accesoriedad que pueda condicionar su
naturaleza de figura auténoma y del bien juridico también
auténomo, afectado por el lavado”, sin embargo “El delito
fuente, (...), es un elemento objetivo del tipo legal (...) y su
prueba condicién asimismo de tipicidad. No es menester
como se ha indicado anteriormente, que conste acreditada
la comision mediante sentencia firme, ni siquiera que exista
investigacion en tramite ni proceso penal abierto. Es decir,
expresamente se ha descartado una prejudicialidad homo-

génea de cardcter devolutiva”®®.

4 Aranguez Sdnchez: El delito de blanqueo de capitales, 198.

1651 Arias Holguin: Aspectos politico-criminales y dogmdticos del tipo de
comision doloso de blanqueo de capitales (art. 301 CP espanol), 314-315,
325 nota 243. En la doctrina alemana, véase sobre las caracteristicas de
la relacién del lavado de dinero con el delito previo Altenhain-NK:
§261, 500, nm. 29 ss; acerca de las dificultades para su prueba: Feigen:
Beweislastumkehr, 148 s,

el Fundamento Juridico 32°¢ del Acuerdo Plenario N° 3-2010/CJ-116 de
16.11.10.
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Pero ello no enerva la necesidad de que en el mismo pro-
ceso por lavado de activo deba ejercerse una suficiente actividad
probatoria en torno al delito fuente, se sefiala en ese sentido que:

“El tipo penal de lavado de activos sélo exige la determina-
cién de la procedencia delictiva de dinero, bienes, efectos o
ganancias que permita en atencién a las circunstancias del
caso concreto la exclusion de otros posibles origenes. No hace
falta la demostracion acabada de un acto delictivo especifico,
con la plenitud de sus circunstancias, ni de los concretos
participes en el mismo (...); es suficiente la certidumbre sobre
su origen, conocimiento de la infraccién grave, de manera
general. Ha de constatarse algin vinculo o conexién con
actividades delictivas graves (...) o con personas o grupos
relacionados con la aplicacién de este tipo legal”*”).

Asi delimitado el objeto de prueba, la Corte Suprema desa-
rrolla con poca novedad los lineamientos basicos de la prueba
indiciaria, considerada como iddénea y util en los procesos vin-
culados a la criminalidad organizada en donde la prueba directa
suele estar ausente®®. Ello calza con el propio enunciado de la
parte final del pf. 2° del art. 10 del D. Leg. 1106 conforme al cual
“El origen ilicito que conoce o debia conocer el agente del delito
podra 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 Convencién de Vienal®! y del art. 6.2.f de

(671 Fundamento Juridico 35° del Acuerdo Plenario N° 3-2010/CJ-116 de
16.11.10.

681 Fundamento Juridico 33° del Acuerdo Plenario N° 3-2010/CJ-116 de
16.11.10.

“El conocimiento, la intencién o la finalidad requeridos como elementos
de cualquiera de los delitos enunciados en el parrafo 1 del presente
articulo podran inferirse de las circunstancias objetivas del caso”.

[69]
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la Convencion de Palermo” que reconocen la relevancia de la
prueba indiciaria”’. Asi, 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 criminolégica, criminalistica y jurisprudencial, son
recurrentes en los casos de lavado de activos”?.

Este desarrollo jurisprudencial mantiene actualidad pese a
que el art. 10 pf. 1 del D. Leg. N° 1106 ha radicalizado la nocién
de autonomia del delito de lavado de activos. El nuevo dispositivo
establece que “El lavado de activos es un delito auténomo por lo
que para su investigacion 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
investigacion, proceso judicial o hayan sido previamente objeto
de prueba o sentencia condenatoria”. Al igual que la regulacién
derogada, no es necesario que el delito previo haya sido en el
pasado objeto de investigacion o fallo alguno, dicha actividad
probatoria debera 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 ofi-
cial, 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 linea restrictiva

701 “El conocimiento, la intencion o la finalidad que se requieren como

elemento de un delito tipificado en el parrafo 1 del presente articulo
podran inferirse de las circunstancias facticas objetivas”

711 Abel Souto: El delito de blanqueo de capitales en el Cédigo Penal espafiol,
2005, 102-103, 251.

721 Fundamento Juridico 34° del Acuerdo Plenario N° 3-2010/CJ-116 de
16.11.10.
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de derechos fundamentales, es mas grave todavia 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 podria justificar la realizaciéon de investigaciones por la-
vado sin la identificacién y delimitacién del delito precedente,
sin una hipotesis, por preliminar o provisional que fuera, sobre
el delito fuente. En ese contexto, con simples alertas como el
desbalance patrimonial de una persona, podria dictarse una
decisiéon de diligencias preliminares o de formalizacion de in-
vestigacion preparatoria en donde la investigacion gire en torno
al enriquecimiento del particular” y no al presunto delito que
lo originé, y simplemente porque no es necesario que éste haya
sido descubierto. Principios constitucionales basicos como el de
imputacion necesaria, el derecho de defensa o el derecho a probar,
fundamentan la necesidad de determinacion del delito precedente
en toda investigacion por lavado de activos” y, en consecuencia,
la inaplicacion de estos extremos de la nueva norma.

En esa linea de ideas, la minima actividad probatoria exigi-
ble debe orientarse a acreditar la presencia antecedente de una
actividad delictiva de modo genérico, que permita en atencién a
las circunstancias del caso concreto la exclusion de otros posibles
origenes, sin que sea necesaria ni la demostracién plena de un
acto delictivo especifico generador de los bienes ni de los con-
cretos participes en el mismo”’. Ello podra hacerse dentro del
mismo proceso por lavado de activos, bien porque también se
investiga una concreta imputacién por el delito fiscal o porque

731 Como sanciona el art. 327 del CP colombiano al incriminar al que “de manera
directa o por interpuesta persona obtenga, para si o para otro, incremento
patrimonial no justificado, derivado de una u otra forma de actividades
delictiva” Vid., Camargo: El delito de enriquecimiento ilicito. 43 ss.

(741 Castillo Alva: Gaceta Penal ¢» Procesal Penal 4, 2009, 341 ss.

71 Gémez Tomillo: Comentarios al Cédigo penal, 1169.
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corresponderd acreditar el origen delictivo de los bienes por ser
un elemento objetivo del tipo de lavado.

Ahora bien, la regulacion argentina y alemana es compatible
con la autonomia del delito de lavado de dinero. El art. 303.1 del
CP argentino se refiere a bienes provenientes de un ilicito penal,
expresion que en sentido estricto o restringido implica que en
el proceso por lavado de activos no debera probarse todos los
elementos del delito anterior, sino y tnicamente aquellos que
integran el ilicito penal, es decir la existencia de actos que rea-
lizan la tipicidad y antijuricidad” del delito fiscal. Asimismo,
en la doctrina se ha postulado de modo similar que es suficiente
“que quien tiene a su cargo la investigacion del caso de lavado
sea el encargado de acreditar mediante indicios serios, graves y
concordantes la presencia del delito tipicamente antijuridico”””..
De modo similar se pronuncia el art. 261 (1) del StGB aleman
que en general se refiere al ocultamiento, etc., de un bien pro-
veniente de un hecho antijuridico”®.

5. AUTOLAVADO

También es objeto de debate si corresponde la puniciéon
por blanqueo de capitales contra el autor del delito previo, aqui
concretamente, el defraudador de tributos. En sistemas como el
alemdn [art. 261 (9) 2 del StGB"] y el austriaco (art. 165.1 del

el Cuneo Libarona: El delito de lavado de dinero. 43.
77l Durrieu: El lavado de dinero en Argentina, 134.

781 Sobre el problema del autolavado o autoblanqueo en Espafa véase:
Bacigalupo: Delito fiscal y blanqueo, passim; Martinez-Arrieta:
Autoblanqueo, passim.

71 “No serd sancionado (...) quien resulta punible como consecuencia de su
participacion en el delito del que preceden los bienes”. Sobre esto véase,
por todos: Altenhain-NK: §261, 497, nm. 19.
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StGB®), en los que la sancion® por lavado no alcanza a quien
particip6 en el delito fuente, sélo podra sancionarse a aquellos
(como el abogado o el asesor contable o tributario) que no han
intervenido en el delito previo. Lo mismo ocurria en Argentina
bajo la regla del art. 278.1°), introducida por la Ley 25.246, se
excluia la autoria cuando el agente habia participado en el delito
anterior, la conducta de lavado debia recaer sobre “bienes prove-
nientes de un delito en el que no hubiera participado” al autor.

El fundamento de esta exclusion es debatido’®?. Aqui compite
también el mismo fundamento esgrimido para excluir la puni-
cion del autoencubrimiento en diversas legislaciones®*. Desde
esa perspectiva, los actos posteriores de lavado serian solo actos
post-ejecutivos, o actos de autoencubrimiento impunes,

“son actos de ocultamiento, encubrimiento u agotamiento
de los bienes y activos obtenidos por el delito anterior”®*,
“no cabe sancionar penalmente al autor o participe del de-
lito previo por el hecho posterior, toda vez que éste reviste
para él la naturaleza de un auto-encubrimiento impune que
le blinda de la exigencia de entregarse a la administracion

8] Se sanciona el “ocultar o dificultar el origen delas ventajas patrimoniales

provenientes de un delito (...) cometido por otro”.

811 Sobre la regla de la exclusion de la punibilidad del autolavador del

261 inc. 9 del StGB, véase Altenhain-NK: §261, 497 Rn 19 s., Joecks-
SK: § 261, 589, nm. 7, Fischer: StGB, 1866 s, Ambos: La defraudacion
tributaria como hecho previo. Ilustrativo de forma genérica sobre las
causas de exclusion de la responsabilidad Roxin: AT, §22, nm. 134 s.,
sobre las causas de exclusion de la pena: El Mismo: AT, § 23, nm. 1036 s.

82 Con referencia al problema de la fundamentacién del 261 inc. 9
frase 2, véase Altenhain-NK: §261, 497 Rn 19 s, también Ambos: La
defraudacion tributaria como hecho previo.

(831 S4nchez-Ostiz Gutierrez: El encubrimiento como delito, 136-140.

841 Caro John: Dogmadtica penal aplicada, 2010, 189.
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de justicia: la inexigibilidad de otra conducta viene aqui
a constituir el fundamento de la impunidad. Estamos asi
ante auto-encubrimiento real donde la ocultacién de los
bienes y activos constituyen verdaderos actos inexigibles de
evitacion de la entrega a las autoridades de la persecucion
penal (...) no se puede exigir a una persona que ha come-
tido un delito entregarse a la justicia y entregar igualmente
los bienes y activos generados por su propio delito para no
ser sancionado doblemente (...) En el lavado de activos el
autor quebranta asi un deber de autoinculpacion, esto es:
iUn deber juridico inexistente!”(®.

Esta linea de argumentos®® es a mi juicio relativa, y ello
podria explicar el sentido de regulaciones como la espafiola,
la peruana o la argentina (tras la Ley 26.683) que actualmente
permiten la imposiciéon de la pena de lavado a quien cometi6
el delito anterior. Y es que la punicién del autolavado no pue-
de equiparse a una violacién del principio nemo tenetur®”: la
norma no impone un deber de autoinculpacién ni un deber de
entrega de los bienes objeto del delito anterior. La finalidad del
tipo de lavado es evitar la circulacion o el trafico de bienes de
origen delictivo'®¥, la norma primaria impone al ciudadano el

851 Tbid., 192-193. Acerca de la idea de la mitbestrafte Nachtat en la
doctrina alemana, véase: Murmann: AT, 491, nm. 67 s.; Altenhain-NK:
§261, 497, nm. 21; (“straflose Nachtat”) Roxin, AT, B.II, 860, §33, nm.
219 s., Hoper: Die mitbestrafte Vor- und Nachtat, passim. Respecto a
éste tema en relacion con el delito fiscal como hecho previo del lavado
de dinero véase Ambos: La defraudacion tributaria como hecho previo.

8¢l Seguida de modo general por Polaino Orts en su contribucion para

este mismo libro,

1871 Sobre el nemo tenetur en la doctrina alemana, véase, Bosch: Nemo

tenetur, passim.

881 Acerca de los fines del tipo de lavado de dinero en la doctrina alemana,
véase Jahn: §261., 1620, nm. 3 s.; Vop: Die Tatobjekte, 6 s., Altenhain:
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deber de no realizar actos de trafico con dichos bienes, lo que se
aprecia claramente cuando se sanciona los actos de conversion
o transferencia como supuestos de blanqueo de capitales. Des-
de esa perspectiva la norma primaria no impone un deber de
autoinculpacion, el mandato penal no es auto denuinciate, auto
incriminate, el mandato es no conviertas ni transfieras bienes
de origen delictivo. Lo mismo cabe decir respecto de los bienes,
la norma primaria derivada del tipo de lavado no incluye un
mandato de devolucién o retorno de los mismos. Es mas, si en
verdad existiera un mandato de devolucion, éste mas bien podria
deducirse del tipo penal del delito precedente (en el delito fiscal
el deber de entregar al Estado la cuota tributaria) y de las normas
penales y procesales de persecucion penal, como la incautacién,
el comiso o el embargo, pero no del tipo de lavado.

No obstante lo anterior, en aquellos sistemas como el peruano,
el espafol o el aleman en los que se sanciona el ocultamiento, la
posesion o la mera tenencia de los bienes, la punicién de los actos
de autolavado debe exigir la realizacion de actos posteriores al
delito precedente o, excepcionalmente, una tenencia pero con una
tendencia subjetiva especial. Con el ejemplo usado al inicio, si el
defraudador recibe en una cuenta todo el dinero que constituye
la base imponible, que por ende incluye la cuota tributaria, la
simple posesion o tenencia de ese dinero en la cuenta una vez
que se ha consumado el delito tributario no equivale aun a la

Anschlufdelikte, 395 s., Altenhain-NK: §261, 491, nm. 7 s., latamente
Leip: Geldwidsche, 39; con referencias genéricas a las denominadas
“EG-Geldwascherichtlinie” Ruhmannseder: §261, 1814. nm. 1;
también Degen: Mitwirkungspflichten der Kreditwirtschaft, 99 s. con
una referencia a su trasfondo politico-criminal: Fischer: StGB, 1781,
Ogbamichael: Deutsche Geldwdscherecht, 5; y también la obra de
Sotiriadis, Georgios: Entwicklung, passim; desde un punto de vista
criminoldgico Ackerman: Geldwdscherei, 71 y de manera mas amplia
la obra de Suendorf: Geldwdsche, passim
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comision de lavado de activos. Es necesario para ello la realizacion
de actos posteriores, por ejemplo, la transferencia de ese dinero
a la cuenta de una empresa off shore en un paraiso fiscal o a
una cuenta personal cifrada. La exigencia de ese acto posterior,
distinto al delito previo, se funda en la necesidad de evitar un bis
in idem, en la medida que existan actos diferenciados, no podra
apreciarse la identidad de hecho que es una condicién esencial
para que el principio de ne bis in idem impida la punicién multi-
ple!®, en este caso la que compete al delito anterior y la relativa
al delito de lavado. Bajo este enfoque, tampoco en los casos de
ocultamiento, posesion o tenencia, la norma primaria del tipo de
lavado incluye un mandato de autoincriminaciéon o devolucién
de los bienes que conforman el objeto material del delito.

891 Ambos: La defraudacién tributaria como hecho previo.
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RESUMEN:

El abogado que cobra un honorario por brindar su servicio
profesional sabiendo que el dinero que recibe tiene una
procedencia ilicita estd fuera del alcance de la ley penal
contra el lavado de activos porque en dicho contexto su
conducta no extralimita los contornos del riesgo permitido,
quedando distanciada su conducta tanto de las acciones
de “dificultar” la identificacion del origen ilicito del bien,
como de “dificultar” su incautacién y decomiso que, en
buena cuenta, definen el sentido tipico del comportamiento
punible del lavado de activos. Mientras el honorario honre
un servicio profesional es indiferente su procedencia, rige
una prohibicion de regreso con el efecto directo de consi-
derar neutra la conducta profesional. El abogado tampoco
tiene un deber de dar aviso a la autoridad sobre el origen
ilicito del patrimonio de su cliente en la medida que no
es inherente a su estereotipo profesional el denunciar a
su propio cliente ni ejercitar acciones de policia. Empero,
todo esto no significa que el cobro de honorarios no tenga
limite alguno porque tampoco existe un concepto de un
“honorario privilegiado del defensor” que rija por igual y
de manera irrestricta en toda situacion. Estas cuestiones,
entre otras mds, son analizadas en el presente trabajo.

—’




1. INTRODUCCION

En el marco de la “lucha eficaz contra el lavado de activos™"!
el legislador nacional ha instituido una regulacién notoriamente
amplia de las conductas pasibles de ser consideradas tipicas de
este delito. La amplitud de los elementos tipicos y la tendencia
a incrementar las penas refleja el objetivo del legislador de ex-
tender los alcances del Derecho penal incluso hasta actividades
que en otros tiempos era inimaginable que pudieran recibir un
tratamiento penal. El grupo de conductas tipicas que en la origi-

i 2] « S
naria ley penal” estaba conformado por los verbos “convertir”,
<« 2L« L« *1: » <« » <« . » <« . 2L

transferir”, “adquirir”, “utilizar”, “guardar”, “custodiar”, “recibir
u “ocultar” activos de origen delictivo, que en si mismos recortan
considerablemente el campo del riesgo permitido o espacio de
libertad de accién de las personas, ha ampliado sus contornos
para incluir ahora ademas a los supuestos de “mantener en su
» <« » « » « . .
poder”, “transportar”, “trasladar” “o hacer ingresar o salir del
pais”®l tales activos.

1 Este es el titulo dado por el legislador al D. Leg. 1106, de 19 de abril de
2012, que constituye la ley penal vigente contra el delito de lavado de
activos.

(2 Estas conductas estuvieron reguladas en los arts. 1 y 2 de la Ley 27765,
que rigi6 desde el 27 de junio de 2002 hasta su modificacién por el D.
Leg. 986, de 22 de julio de 2007.

Bl Lo que se puede apreciar en los arts. 2 y 3 del D. Leg. 1106.
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Con esta extension de los alcances del Derecho penal practica-
mente nadie esta libre de verse involucrado en los supuestos tipicos
antes mencionados; piénsese, p. €j., en una de las actividades mas
cotidianas, como el servicio de taxi, donde un taxista “traslada” a
un cliente a su lugar de destino que porta una maleta con dinero
originado en un acto de corrupcion, narcotrafico, etc. Incluso la
actual regulacion ha incorporado dentro de los alcances de la tipi-
cidad —en el tipo agravado- al “funcionario publico” y al “agente
del sector inmobiliario, financiero, bancario o bursatil”* con un
titulo de imputacién de autoria directa como sujetos especiales.

En medio de este panorama, de sin duda imparable reduccién
de las esferas de libertad de determinadas profesiones u oficios,
cabe preguntarnos cual es la situacion de los profesionales que
“reciben” honorarios de sus clientes, que puede ser en efectivo,
en bienes tangibles, en depdsitos en cuenta, u otras modalida-
des, cuando el dinero se originé en un delito cometido en un
momento anterior. La norma penal peruana contra el lavado de
activos no prevé este supuesto de manera concreta, por lo que la
repuesta a la cuestion tendra que darse en el plano de la inter-
pretacion y la argumentacion juridica. Esto es, si los honorarios
deben ser tratados como cualquier bien en general, o si, por el
contrario, existen razones para diferenciar su tratamiento del
resto de bienes. En el campo administrativo tampoco existe una
especifica normatividad que regule el cobro de honorarios pro-
fesionales vinculado a la prevencion de las actividades de lavado
de activos; solamente algunas profesiones u oficios, como las
de los notarios publicos, fiduciarios, administradores de bienes,
martilleros, entre otros, adoptan un tratamiento diferenciado

I Inclusive la sancion prevista para todos estos sujetos tipicos es de 10 a
20 afos de pena privativa de la libertad, como lo prevé el art. 4, primer
grupo de agravantes, del D. Leg. 1106.
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con la atribucién directa de “sujetos obligados” a comunicar a
la UIF-Pert del conocimiento que tengan sobre las operaciones
sospechosas en que incurran sus clientes o personas con quienes
tengan contacto en el ejercicio de sus actividades”. Se trata de
un deber de comunicacién que opera en el campo de lo admi-
nistrativo, cuya infraccién da lugar en todo caso sélo a sanciones
administrativas y no penales.

Y ;en qué situacion se encuentra el abogado? En el Peru
dicho profesional —con excepcion del notario— se mantiene to-
davia intocable por la norma administrativa y la norma penal
de la “lucha eficaz” contra el lavado de activos'®. En el ambito

51 Cuentan al respecto el art. 8 de la Ley 27693 “Ley que crea la Unidad de
Inteligencia Financiera”, de 12 de abril de 2002; también al art. 3 dela Ley
29038 “Ley que incorpora la Unidad de Inteligencia Financiera del Pert
(UIF-Pert) a la Superintendencia de Banca, Seguros y administradoras
privadas de fondos de pensiones’, de 12 de junio de 2007. En el caso
especial del notario existe la Resolucion S.B.S. N° 5709 “Normas
especiales para la prevencion del lavado de activos y del financiamiento
del terrorismo aplicable a los notarios”, de 10 de agosto de 2012, que
establece propiamente las competencias y sanciones del notario
dentro del sistema de prevencién de lavados de activos. Asimismo, la
Resolucion S.B.S. N° 6338-2012 “Registro de empresas y personas que
efectian operaciones financieras o de cambio de moneda, supervisadas
en materia de prevencion del lavado de activos y del financiamiento del
terrorismo por la superintendencia de banca, seguros y AFP, a través
de la UIF-Pert”, de 21 de agosto de 2012, regula las competencias
y sanciones del cambista como sujeto obligado a colaborar en la
prevencion y deteccion de lavado de activos en su sector. Por ultimo,
esta la Resolucion S.B.S. N° 2249-2013 “Norma para la prevencion del
lavado de activos y del financiamiento del terrorismo aplicable a los
agentes de aduana y duefios, consignatarios o consignantes autorizados
para operar como despachadores de aduana, de 8 de abril de 2013,
que precisa las competencias y sanciones de los “agentes de aduana” y
“despachadores de aduana” en la presente materia.

6l No obstante, todo indica que la creciente tendencia de incluir como
“sujetos obligados” a algunos profesionales independientes dentro de
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judicial existe el Acuerdo Plenario N° 03-2010 que reconoce el
caracter “neutro” o de un “negocio standard” del ejercicio de la
abogacia”l. Pero, al margen de esta puntual mencion, el debate
en torno al tema empiezal®. En Alemania la discusion doctri-
naria y jurisprudencial es enorme, con interesantes posturas de
diferentes matices en el plano argumentativo®’. Por nuestra parte,

los programas estatales de prevencién y deteccion del lavado de activos,
sobre todo a los auditores, contadores, abogados, entre otros, terminard
forzando al legislador nacional a regular las competencias del abogado
en el sistema de prevencién y deteccién de lavado de activos. Puede
advertirse mientras tanto que la legislacion administrativa ha dotado a
los notarios de competencias -y, por consiguiente, sanciones— dentro del
sistema de prevencion de lavados de activos, de acuerdo a la Resolucion
S.B.S. N° 5709, tal como se menciona en la nota al pie anterior.

En particular, sobre el panorama europeo véase Coca Vila: InDret
4/2013, 3 ss.; Sanchez Stewart: II Congreso sobre prevencion y represion
del delito de blanqueo de dinero, 12 ss.; Cobo del Rosal / Zabala Lopez-
Gomez: Blanqueo de capitales, 48 ss.

7l Acuerdo Plenario N° 03-2010, fundamento juridico 26: “el abogado,
el médico, los familiares dependientes, los empleados domésticos,
los proveedores cotidianos, etc., que se relacionan con el titular de
activos ilicitos originales o reciclados, en ese espacio especifico y
neutral, propio de sus negocios standard, no actiian premunidos de esa
finalidad, ni proveen a aquel de esa consolidacién lucrativa. Por tanto,
los servicios que ellos prestan carecen de tipicidad porque no son
actos de colocacidn, transformacion u ocultamiento en los términos y
alcances que corresponden al ciclo del lavado de activos™

8] Importante al respecto son las aportaciones de Galvez Villegas: El delito
de lavado de activos, 194 ss., 202 ss.; Garcia Cavero: Libro Homenaje al
profesor Dr. César Augusto Paredes Vargas, 437 s.; Idem, Derecho penal
economico. Parte Especial, 523 ss.; Prado Saldarriaga: Criminalidad
organizada y lavado de activos, 165 ss.; Paucar Chappa: La investigacion
del delito de lavado de activos, 44 ss.

I Para una panoramica de la situacién legislativa y jurisprudencial en
Alemania, véase por todos, Fertig: Grenzen einer Inkriminierung, 77
ss.; Glaser: Geldwidsche, 5 ss.; NK StGB-Altenhain: § 261, nm. 124 ss.;
SK StGB-Hoyer: § 261 nm. 21d ss.; Miiko StGB-Neuheuser: § 261,
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el presente estudio constituye una aproximacién al problema
desde la dptica de la teoria de la imputacion objetiva y la prohi-
bicién de regreso. En este sentido, en anticipo de lo que hemos
de desarrollar, se sostiene que el abogado que cobra honorarios
“sucios”, “maculados” o “malhabidos” —técnicamente: de “origen
delictivo”™-, esta liberado por regla general de responder por el
delito de lavado de activos, lo que no significa que el cobro de
honorarios no conozca limite alguno porque tampoco existe un
concepto de “honorario privilegiado del defensor”® que rija
irrestrictamente en toda situacion.

Forma parte también de las presentes consideraciones la
postura que al abogado no le alcanza deber alguno de dar aviso
a la autoridad sobre las noticias que tenga de la actividad de la-
vado de su cliente, pues no le incumbe el deber juridico positivo
de policia de investigar ni denunciar al cliente, sea por regir el
deber de reserva profesional, o bien porque el propio sentido
tipico del delito de omision de denuncia (art. 407 CP peruano)
no lo comprende. Esto es palmario luego de constatar que no
es inherente a la funcién de un abogado el deber denunciar a
su propio cliente.

No es posible pasar por alto las diferentes posiciones exis-
tentes en la doctrina sobre esta problematica, como alguna —bas-
tante proxima a la aqui defendida- que parte de una “reduccién
teleologica”! del tipo objetivo de lavado de activos: “el fin de
proteccion del § 261 StGB"?" en verdad no es lesionado por el

nm. 78 ss.; LK StGB-Schmidt/Krausse: § 261, nm. 27 s.; Hefendehl: FS
Roxin, 145 ss.; Miissig: wistra 6/2005, 201 ss.; Ambos: JZ 2/2002, 70 ss.;
Barton: StV 3/1993, 156 ss.

191 Asi Otto: JZ9/2001, 440; Fernandez/Heinrich: ZStW 126 (2014), 441 ss.
(11 Barton: StV 3/1993, 159 ss.
21" El § 261 StGB tipifica el delito de lavado de activos.
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honorario de un servicio de patrocinio legal”, pues “en tanto que
el dinero maculado sea empleado sélo con el objetivo de honrar
un servicio especifico profesional, su aceptaciéon no configura
ningun acto tipico de lavado”™. Tampoco puede dejarse a un
lado el argumento por el cual “la asuncién libre de un encargo
profesional sobre un hecho catalogado como delito no afecta en
principio la adecuacién del rol sobre el convenio y aceptacion
de honorarios; el defensor penal no esta obligado a investigar
sobre las fuentes de ingreso legales o ilegales de su cliente”*.
Hay un enfoque subjetivo —que mas adelante se rechazara rotun-
damente- en virtud de lo cual la suerte del abogado dependera
del grado de conocimiento que tenga acerca de la procedencia
delictiva del dinero que recibe por concepto de honorarios: si
obra con el conocimiento propio del “dolo directo”* entonces le
alcanza la tipicidad del delito de lavado de activos (§ 261 StGB).
Otra orientacién es seguida por quienes ubican la solucién en
la antijuricidad"®, en virtud de lo cual “el Estado esta facultado
para atacar al imputado ciertamente de distintas formas, de alli
que semejante ataque no es por regla ‘antijuridico”™”; se trata
de una justificacién que se origina en las funciones del proceso
penal, asi “el interés por el mantenimiento de un proceso penal

(131 Barton: StV 3/1993, 162, 163.

41 Missig: wistra 6/2005, 204; también en una orientacién basada en la
teoria de la imputacidn objetiva estd Wohlers: StV 7/2001, 420 ss., 424.

(05 Matt: GA 2002, 145 s., remarcando en la necesidad que la
fundamentacién de la responsabilidad del abogado debe considerar
las reglas de probanza del dolo; también Arzt: NStZ 1990, 3 s.; Fertig:
Grenzen einer Inkriminierung, 113.

(16l Fundamental en esta orientacién son Bernsmann: StV 1/2000, 40 ss.;
y Ambos: JZ 2/2002, 70 ss., en especial 82, donde denomina su propia
concepcién como una “solucion subjetivizada de la justificacion”.

071 Bernsmann: StV 1/2000, 43.
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equilibrado segun las reglas del Estado de Derecho prevalece
sobre el interés en una posible condena del individuo™®..

Como es natural, los enfoques acabados de bosquejar mere-
cen sin duda un tratamiento mas profundo a fin de desentranar
sus fundamentos y limitaciones. No obstante, este cometido es
dejado de lado provisionalmente en este lugar porque me obligaria
a rebasar la extension de paginas previstas para la edicién que
el lector tiene en sus manos. Naturalmente ello no impide que
con ocasion del desarrollo de nuestra propia opinién se pueda
dialogar con las otras posturas. En la medida que la prohibicién
de regreso fundamenta la exclusion de la intervencion delictiva
por expresar la conducta “el sentido objetivo de un contacto social
neutro” o por reunir el “significado comunicativo de satisfacer
un rol dentro de un contexto social concreto de la accion™,
se hara hincapié en que el abogado no extralimita el ambito del
riesgo permitido cuando percibe un honorario por sus servicios
profesionales. Su conducta no alcanza el tipo objetivo del delito
de lavado de activos, solucién que rige incluso asi tenga conoci-
miento sobre la procedencia delictiva del dinero. Naturalmente
existen matices que pueden hacer variar la solucion, pero esto
forma parte de lo que se tratara a continuacion.

2. UN CASO COMO PUNTO DE PARTIDA
Imaginemos el siguiente caso:
Un sujeto sometido a investigacion por el Ministerio

Publico por el delito de trafico ilicito de drogas en la
modalidad de organizacién criminal (art. 297, inc. 6 CP

18] Bernsmann: StV 1/2000, 45.

91 Caro John: Das erlaube Kausieren verbotener Taten, 13 ss., 203 ss.,
passim.
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peruano) decide salir de su escondite, ubicado en medio
de la selva peruana, para ir a Lima a entrevistarse con
un prestigioso abogado penalista con la finalidad de en-
cargarle la defensa de su caso. Con tal objetivo, contrata
los servicios de un taxista para que lo “traslade” a la
capital, se aloja en un hotel cualquiera, almuerza todos
los dias en uno de los restaurantes de mayor resonancia
de la capital en compaiifa de su novia y varios amigos
intimos, finalmente se entrevista con el abogado pena-
lista, quien, en mérito del contrato respectivo, asume la
defensa penal. Por los servicios prestados, todos ellos
“reciben” los siguientes montos: el taxista S/. 1,000.00; el
hotelero S/. 4,000.00; el duefio del restaurante S/. 3,000.00,
el abogado S/. 60,000.00 como anticipo de honorarios,
obligandose el cliente a pagar igual monto al concluir la
investigacion penal. El investigado aprovecha su estadia
en Lima para darse un tratamiento profundo de dien-
tes, razén por lo cual, el dentista que lo atendid recibe
S/. 10,000.00 por unas endodoncias y limpieza integral
practicada a la dentadura. Todos los pagos son hechos
en dinero efectivo.

Al provenir el dinero circulante de una persona investi-
gada por narcotrafico, y, teniéndose en cuenta que para la in-
vestigaciéon “no es necesario que las actividades criminales que
produjeron el dinero, los bienes, efectos o ganancias, hayan sido
descubiertas, se encuentren sometidas a investigacion, proceso
judicial o hayan sido previamente objeto de prueba o de senten-
cia condenatoria”?’, cabe plantear la pregunta ;los actores que
cobraron los distintos montos antes mencionados a cambio del
servicio que prestaron incurren en el delito de lavado de activos?

201 Art. 10 del D. Leg. 1106.
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Noétese que todos ellos “recibieron” dinero de un investigado por
narcotrafico. Reformuldndose la pregunta de una forma mas téc-
nica: ;Son subsumibles las conductas de los servidores (taxista,
hotelero, duefio del restaurante, dentista y abogado penalista)
dentro de los alcances del delito de lavado de activos®/? Una
respuesta basada en la pura literalidad de la norma conduciria
a afirmar la relevancia tipica de las conductas de todas estas
personas, en razén que al provenir el dinero recibido de un
investigado por narcotrafico es muy alta la probabilidad de su
procedencia delictiva (trafico ilicito de drogas).

Sin embargo, desde una perspectiva material, no circunscrita
en puridad a los aspectos formales del tipo penal, podria también
argumentarse lo contrario: que el taxista no es responsable penal-
mente porque sencillamente “cobrdé” por un servicio prestado. El
argumento del hotelero en su defensa seria parecido, que no es
asunto suyo con qué dinero paga su cliente el servicio ofrecido.
En idéntica situacion se encontraria el duefio del restaurante, lo
mismo que el dentista. ;Pero, y el abogado penalista? Una mirada
a la regulacion extrapenal del lavado de activos, especialmente
en el derecho comparado, muestra que la tendencia es hacia un
recorte drastico del espacio de libertad de accién de esta profe-
sion??. Si bien corresponde a cada sociedad la demarcacion de
los limites del espacio general de accion, o lo que es lo mismo, del
riesgo permitido, dicha demarcacion se encuentra influenciada en
gran medida por las finalidades preventivas de pronunciado sesgo

21 En este supuesto los tipos penales en los que recaeria la posible
subsuncion serian estan contenidos en los art. 1 (actos de conversion
y transferencia), art. 2 (actos de ocultamiento y tenencia) y art. 3
(transporte, traslado, ingreso o salida por territorio nacional de dinero
o titulos valores de origen ilicito), todos del D. Leg. 1106.

221 Véase las referencias sobre este punto hechas en la nota 6.
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penal, que alcanza incluso al dmbito de lo administrativo®’.. No
cabe duda que en el proceso de diferenciacion e institucionaliza-
cion de los deberes juridicos en la legislacion actual, el taxista, el
hotelero, el duefio del restaurante, el dentista, etc., tienen plena
libertad de desarrollar sus actividades y de tener contacto con
terceros a quienes prestan sus servicios, recibiendo a cambio una
contraprestacion econdmica, sin el deber de cumplir tareas de
prevencion contra el lavado de activos.

La situacion de los abogados sin embargo esta inmersa en
un proceso de cambios luego de constatarse que él personifica
a un “Organo de la justicia”®¥, motivo por el cual el cobro de
sus honorarios tampoco le da una carta abierta para convertir su
profesién en una “institucion legalizada para lavar activos”?,
lo que plantea la necesidad de interpretar la norma de lavado en
una “reduccion del tipo penal conforme a la Constitucion”?,
para decantarse que tampoco goza de un ilimitado “espacio libre
de responsabilidad penal”®' cuando percibe un honorario de
procedencia delictiva.

3] Un panorama completo sobre las finalidades de prevencion que

orientan las modernas regulaciones penales y administrativas puede
verse en Prado Saldarriaga: Criminalidad organizada y lavado de
activos, 137 ss.

24 Acorde al § 1 de la BRAO: “§1. Posicion del abogado en la
administracion de justicia.- El abogado es un drgano independiente
de la administracion de justicia”

251 Este es el pronunciamiento OLG Hamburg, de 6 de enero de 2000, en
wistra 3/2000, 105-116, concretamente 115.

(6] Pronunciamiento del BVerfG, de 30 de marzo de 2004, en wistra
6/2004, 217-227, en concreto 115.

271 BVerfG: wistra 6/2004, 224; asi también Kindhduser: Strafrecht.
Besonderer Teil, T. I, § 48/18, resaltando que la libertad de ejercicio
profesional de la abogacia no puede ser llevada a cabo sin limite alguno,
sobre todo en el marco de la lucha contra el crimen organizado, no
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3. ELSENTIDO JURIDICO-PENAL DE LA REPRESION DEL
LAVADO DE ACTIVOS

El punto de partida, que incluso opera como lindero de-
marcador de la interpretacion de la presente problematica debe
situarse obligatoriamente en el contorno de la norma penal del
delito de lavado de activos®. En esta norma penal se sinteti-
zan las expectativas de conducta que el ordenamiento juridico
disgrega de la interaccién social para darles un tratamiento
penal. En el caso peruano, el D. Leg. 1106 apunta como hilo
conductor del objetivo antilavado a la imputacién tipica de la
accion “dificultar la identificacion del origen ilicito” y “dificultar
su incautacién y decomiso”, tanto en los actos de “conversion y
transferencia”®, “ocultamiento y tenencia”®", como en los de
“transporte, traslado, ingreso o salida por territorio nacional del
dinero o titulos valores de origen ilicito”"". El tenor de estos ti-

obstante, el limite tiene que establecerse en una “interpretaciéon conforme
a la Constitucion” del paragrafo que penaliza el lavado de activos.
(28]

Con acierto destaca Leip: Der Straftatbestand der Geldwidsche, 44 que, si
tiene un sentido crear normas por el legislador en el ambito del lavado
de activos, es precisamente para la proteccion de determinados bienes
en funcion de lo cual se ha de configurar e interpretar el tipo penal.

(291 “El que convierte o transfiere dinero, bienes, efectos o ganancias cuyo

origen ilicito conoce o debia presumir, con la finalidad de evitar la
identificacién de su origen, su incautacion o decomiso, serd penado
con pena privativa de la libertad no menor de ocho ni mayor de quince
afos y con ciento veinte a trescientos cincuenta dias multa”

1301 “El que adquiere, utiliza, guarda, administra, custodia, recibe, oculta
o mantiene en su poder dinero, bienes, efectos o ganancias, cuyo
origen ilicito conoce o debia presumir, con la finalidad de evitar la
identificaciéon de su origen, su incautaciéon o decomiso, serd penado
con pena privativa de la libertad no menor de ocho ni mayor de quince
afos y con ciento veinte a trescientos cincuenta dfas multa”

Bl “El que transporta o traslada dentro del territorio nacional dinero

o titulo valores cuyo origen ilicito conoce o debia presumir, con
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pos penales delimita un sistema de conceptos a partir del cual la
dogmatica penal tiene como tarea la interpretacion y concrecion
de los mismos, de manera que pueda distinguirse con la mayor
nitidez posible el sentido de relevancia o irrelevancia penal de
la conducta punible de lavado.

El D. Leg. 1106 solamente ha venido a engrosar el conjunto
de conductas tipicas, con un notorio incremento de penas, sin giro
alguno, por lo que conserva y prolonga en el espacio y tiempo
el sentido juridico-penal de la persecucion de las acciones de
lavado de la normativa derogada. En efecto, ya su predecesora,
me refiero a la Ley 27765, su Anteproyecto de Reformal®”, como
su antecedente mas lejano, el D. Leg. 736%, orientaron y siguen
orientando la persecucién penal del lavado de activos directamente
contra las acciones que impliquen “dificultar” la identificacion
del origen ilicito del bien, como “dificultar” su incautacién y
decomiso. Con esto, la normatividad plasma para el derecho
nacional el sentido comunicativo de las directivas e instrumen-
tos internacionales que buscan atacar todo acto de ocultacion
o encubrimiento de la verdadera naturaleza de origen del bien.
Cuentan a este respecto la Directiva 91/308/CEE del Consejo
de Europa, de 10 de junio de 1991, la Directiva 2005/60/CE del

la finalidad de evitar la identificacién de su origen, su incautacién
o decomiso; o hace ingresar o salir del pais tales bienes con igual
finalidad, serd penado con pena privativa de la libertad no menor
de ocho ni mayor de quince afios y con ciento veinte a trescientos
cincuenta dias multa.

521 Anteproyecto de Ley que Modifica la Legislacion Penal en Materia
de Trafico Ilicito de Drogas y Tipifica el Delito de Lavado de Activos,
publicado en el diario “El Peruano” el 17 de junio de 2001.

331 Dictada el 8 de noviembre de 1991, que adiciond los arts. 296-A y 296-B
al Cédigo penal de 1991, con la finalidad de criminalizar las conductas
de lavado de activos provenientes del trafico ilicito de drogas.

208

Abogados ante lavado de activos: recepcion de honorarios sucios y deber de confidencialidad

Parlamento Europeo y del Consejo de Europa (que incorpora al
derecho comunitario las Recomendaciones del GAFI), como la
Directiva 2006/70/CE de la Comisién de Europa®*, manteniendo
todas ellas el espiritu uniforme de combatir el encubrimiento del
origen del bien. En el caso espaiiol, la nueva Ley 10/2010, de 28
de abril de 2010, de “Prevencion de blanqueo de capitales y de
la financiacion del terrorismo”, aprobada en el Congreso el 2 de
julio de 2010, que regula en el art. 301 CP espaiiol el delito de
lavado de activos, también se constata que en el trasfondo de la
lucha contra esta criminalidad se mantiene la idea de reprimir
tanto la conducta de “ocultar o encubrir el origen ilicito” del
bien, como el “ayudar a la persona que haya participado en la
infraccién o infracciones a eludir las consecuencias legales de
sus actos”. Mucho mas especifico ha sido el legislador aleman al
regular el delito de lavado de activos (§ 261 StGB) —en mérito de
su relacién conexa con el encubrimiento real (§257), encubrimiento
personal (§§258, 258a) y receptacién (§$ 259, 260, 260a)- como
un delito contra la administracion de justicial®”l.

El hecho que la ley penal contra el lavado de activos en
el caso peruano no tenga una ubicacion sistematica dentro del
cuerpo normativo del Cédigo penal, y presente mas bien un
tratamiento independiente como ley especial, no quita que su
estructura siga respondiendo a las pautas de los instrumentos
internacionales sobre la materia. En efecto, los elementos tipicos
recogen las pautas trazadas por la Convencién de las Naciones
Unidas contra el trafico ilicito de estupefacientes y sustancias
psicotrodpicas, de 20 de diciembre de 1988, que persigue la identi-

B34 Un comentario detallado sobre todas estas directivas puede verse en
Vega Sanchez: Prevencion del blanqueo de capitales y de la financiacion
del terrorismo, 23 ss.

Bl Gossel/Dolling: Strafrecht. Besonderer Teil 1, 622 ss.; Krey/Hellmann/
Heinrich: Strafrecht. Besonderer Teil. T. 1: nm. 740 ss., 865.
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ficacion de los activos para su incautacion o decomiso atacando
suart. 3, inc. 1, b el “ocultamiento” o “encubrimiento” del origen
ilicito de los bienes. De la misma manera, la ley penal peruana
hace suya la recomendacién de la Convencién de las Naciones
Unidas contra la Delincuencia Organizada Transnacional, de 15
de noviembre de 2000, que coloca igualmente la conducta de
“ocultar o disimular” el origen ilicito de los bienes como objeto
de punicién en su art. 6. No deja de ser relevante mencionar
asimismo el “Anteproyecto de Ley que Modifica la Legislacion
Penal en Materia de Trafico Ilicito de Drogas y Tipifica el Delito
de Lavado de Activos”, de 17 de junio de 2001, que proponia
una regulacién auténoma del delito de lavado de activos en la
Parte Especial como un delito contra la funcién jurisdiccional,
debiéndose introducir a tal efecto dentro del Cédigo penal los
arts. 406-A y 406-B"°.

La técnica legislativa de la ley peruana para atacar el lavado
de activos revela de esta manera que la persecucion penal tiene
como meta golpear al maximo la posibilidad del disfrute im-
pune de las ganancias ilegales obtenidas por el autor del delito
precedente. Y el sentido dado por el legislador al tipo penal es
de arremeter contra el ocultamiento o encubrimiento del activo,
desplegando los mecanismos necesarios para descubrir y elimi-
nar los efectos del delito previo. Por esta razén, mediante su
punicién se pone a la administracion de justicia®” en el centro

(¢l Al respecto Prado Saldarriaga: Lavado de activos y financiacién del
terrorismo, 114 ss.

(7 Defiendo esta posicion desde tiempo atrds, véase Caro John,
Dogmdtica penal aplicada, 197 ss.; aportan argumentos solidos en
esta direccion Caro Coria/Asmat Coello: Libro Homenaje al Profesor
Dr. César Augusto Paredes Vargas, 303 s.; nuevamente, Asmat Coello,
“Responsabilidad penal de los sujetos obligados por la omisiéon de
comunicacién de operaciones sospechosas de acuerdo a la legislacion
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de la proteccion, que se ve lesionada por las diversas maniobras
empleadas por el lavador de ocultar, encubrir, poner obstaculos
y dificultar la identificacién de las ganancias ilicitas para que las
acciones judiciales encaminadas a su incautacién y decomiso no
den con ellas. La Ley penal plasma de este modo la pretension
del Estado de descubrir y decomisar los bienes procedentes del
delito, bajo la idea que “el dinero sucio pertenece al Estado”?*.

Es manifiesto que en ninguna parte de la configuracion tipica
del delito de lavado de activos se visualiza algtin indicio de que
el orden econdémico pueda ocupar el nucleo de la proteccion. Las
consideraciones de cierto sector de la doctrina, de ubicar el orden
economico®’ como objeto penalmente protegido en el delito de
lavado de activos responden tan solo a una propia teoria acerca
de los delitos econdémicos sustraida por completo de sistematica
de la ley penal de la “lucha eficaz” contra el lavado de activos,
igualmente de las directivas e instrumentos internaciones, y los
antecedentes nacionales de la regulacion. Si se cree que el lavado
lesiona la economia del pais*’, ha de subrayarse que la economia
no solamente puede ser afectada por el lavado de activos, sino
también por otros delitos, incluso por algunos delitos de sangre,
como los ocasionados, p. ej., por el “caso del aceite de Colza™*"),

peruana de lucha contra el lavado de activos’, en su contribucién al
presente libro.

B8l Arzt: JZ 1993, 913.
131 Es el caso de Lampe: JZ 1994, 126.
4] Lampe, ibidem.

411 Véase al respecto Paredes Castaindn/Rodriguez Montaiés: El caso de la
Colza, passim.; la determinacion de la causalidad en este caso generd el
interés del penalismo alemdn, como se puede apreciar en la publicacién
de los extractos relevantes de la sentencia espafola —organizada por
Ingeborg Puppe y traducida al aleman por Manuel Cancio Melia—-, en
NStZ 1994, 37 ss.
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el “caso Degusa”?, y también por algunos otros delitos patrimo-
niales como las estafas millonarias, igualmente por la falsificacién
de billetes, por los delitos tributarios, etc.

De hecho, no podemos ponernos una venda en los ojos y dejar
de reconocer que en determinados casos, pero no en todos, sino
en los cometidos especialmente en el marco de la criminalidad
organizada y mediante “grandes sumas”*’, las acciones de lavado
pueden afectar subsidiariamente al sistema econdémico, aunque
esta subsidiariedad no posee la fuerza suficiente en si para deter-
minar el objeto de proteccion. La proteccion del orden econdmico
es en todo caso una funcién latente que subyace al castigo del
lavado de activos, como de cualquier otro delito: es latente por-
que con en el castigo del lavado de activos puede que se aviven
“determinadas esperanzas de que se produzcan consecuencias
de psicologia social o individual de variadas caracteristicas™**,
como la esperanza o el querer salvaguardar el orden econémico,
pero esta funcién puede que ocurra y puede que no, de alli que
no se le toma en cuenta como el objeto de proteccion del lavado
de activos, donde mas bien, con independencia de las cuestiones
latentes, la imposicién de la pena posibilita manifiestamente la
“autocomprobacién” de la administracion de justicia en su ta-
rea de eliminar los efectos del delito. Es mas, muchas acciones
de lavado de activos incluso hasta traen beneficios al sistema
econdmico: inversiones en obras de construccién que generan

(421 Un estudio puntual de este caso se encuentra en Tiedemann: Derecho
penal y nuevas formas de criminalidad, 111-132.

1 Silva Sanchez: II Congreso sobre prevencion y represion del delito de
blanqueo de dinero, 133. Acertadamente reconoce este autor el “efecto
anticompetetitivo’, que altera los procesos de formacién de precios,
como el “incremento de poder de las organizaciones criminales” sdlo
se da cuando el lavado recae sobre “grandes sumas”

441 Jakobs: Sociedad, norma y persona, 18.
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empleos de trabajo, el pago de impuestos al Estado, etc. El or-
den econdémico es asimismo un concepto vago para explicar el
objeto de proteccion en la medida que la técnica de tipificacion
mostrada por el D. Leg. 1106 es la de un delito de lesion, esto
es, los verbos tipicos de los arts. 1, 2 y 3 atacan directamente las
acciones materiales de encubrimiento de un activo ilegitimo, y
no una mera potencialidad de lesion. Sobre esta base, si se insiste
en que el objeto de lesion es el orden econdémico, una pericia
economica tendria que acompanar entonces obligadamente a la
determinacién de su lesién. En el caso del taxista arriba anota-
do, tendria que demostrarse de qué manera la ganancia de S/.
1,000.00 que obtuvo por sus servicios lesioné el orden econémico.
Como se ve, no basta una mera potencialidad o suposiciéon de
afectacion, sino de una lesion real, que los partidarios de esta
corriente no estdn en condiciones de responder.

Si como salida del problema se postula mas bien que el objeto
de proteccion en el lavado de activos es un bien pluri-ofensivo,
resultante de la mezcolanza o sumatoria de la administracién
de justicia, el orden econémico, el bien del delito precedente y
cualquier otro, entonces todo interés de proteccion, incluso de la
vida humana, podria pasar a formar parte de esta rara especie
compuesta por intereses heterogéneos'*”. En la medida que no

4] Defiende la tesis de una pluri-ofensividad: Prado Saldarriaga,

Criminalidad organizada y lavado de activos, 211. No obstante los
esfuerzos por distanciarse de esta concepcion, termina haciéndola suya
Galvez Villegas: El delito de lavado de activos, 74: “no desconocemos ni nos
desvinculamos del criterio pluriofensivo del delito de lavado de activos,
que determina la afectacién de mas de un bien juridico”. Entonces, si la
pluri-ofensividad es un concepto tan vago, indeterminado e inabarcable
para dar contenido al objeto de proteccion penal en el delito de lavado
de activos, no alcanzo a entender como Galvez Villegas, a la par de
defender esta postura, sale a la carga contra el suscrito para endosarme
la critica que mi punto de vista acerca de la prohibicién de regreso y
las conductas neutrales se inscribe dentro de unas “concepciones [que]
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corresponden a una perspectiva funcional sistémica, que deja de lado el
criterio de proteccion del bien juridico en el Derecho penal y se orienta
a la proteccion de simples expectativas de vigencia y de fidelidad a la
norma’, agregando que “al desvincularse el analisis dogmatico-penal de
la teoria de bienes juridicos, lleva a soluciones poco convincentes desde
la perspectiva de la defensa de intereses de la colectividad (y en dltima
instancia también del mismo sistema social)” (p. 195). La exposicion
de mi distinguido colega tiene evidentemente una alta carga ideoldgica
mas que de argumentos de “dogmatica-penal de la teoria de los bienes
juridicos” —a la usanza de su propio lenguaje— que lo ciega por completo
al apuntarme con unas herramientas que mas bien generan un sentido
adverso contra él, como un efecto de Boomerang, deshaciendo su propio
punto de vista de un solo tajo, por dos razones: 1) Galvez Villegas otorga
a la proteccion del bien juridico un valor trascendental de “defensa de
intereses de la colectividad (...) y del mismo sistema social”. Pero, en esto
estamos de acuerdo todos, sin haber distincion entre tirios y troyanos. No
entiendo, sin embargo, ;como nuestro ilustre autor podria armonizar este
cometido de proteccion con su propuesta, tan imprecisa como peligrosa,
dela flotante en el aire “pluri-ofensividad”, como contenido de proteccion
del delito de lavado de activos? Nada impedird que la reacciéon penal
contra la pluri-ofensividad se convierta en incontrolable, pues, como se
remarca en el texto, la misma no conoce limite alguno, todo cabe dentro
de ella, tanto los intereses colectivos como los individuales. ; Acaso quien
es sometido a una investigacion por lavado de activos no forma parte de
la misma “colectividad” y “sistema social” como cualquier otra persona?
Precisamente, en esto radica el quid del principio de lesividad, cuyo
contenido limitador del ius puniendi garantiza una intervencién penal
sOlo ante una efectiva lesion de los derechos de la persona y de la sociedad,
con independencia que dicha lesion opere técnicamente bajo la forma de
un delito de peligro o de un delito de resultado. Lo determinante es que la
lesién recaiga efectivamente sobre un derecho, y no sobre una ideologia,
un sentimiento o una politica determinada. 2) No es cierto que los bienes
juridicos estén desprotegidos en una concepcién funcional del Derecho
penal, cual es la suposicion de Galvez Villegas. Nadie niega que la pena
esté orientada ala proteccion de bienes juridicos. Sin embargo, antes debe
precisarse —para evitar la incoherencia discursiva en que él mismo cae-
cudl es el contenido del bien juridico, y, luego, qué funcién desempeiia. a)
El contenido estd dado por los “derechos” —concretos y no imaginados—
dela persona que se lesiona mediante el delito, en virtud de lo cual carece
de sentido la intervencion penal si no es para garantizar la proteccion de
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existe criterio alguno para restringir el campo de extension de
la pluriofesividad, se incurre nuevamente en el error de inven-
tarse un objeto de proteccion completamente al margen de la
estructura tipica de la norma del delito de lavados de activos y
de relacién juridica vinculante construida a lo largo de los ante-
cedentes de reforma legal nacional y las directivas e instrumentos
internacionales sobre la materia. Nuevamente, tratdndose de un
delito de lesion, la “pluri”-ofensividad debe ser en todo caso
comprobada mediante la lesion de cada uno de los bienes que
la conforman, puesto que, de lo contrario, la pura abstraccion o
creencia de estarse protegiendo “algo”, sin saber a ciencia cierta
qué contenido tendria ese “algo”, terminara convirtiéndose en
la razén de la intervencion penal sobre las esferas de libertades
personales. Salvo que se quiera forzar los limites del objeto de
proteccion del delito de lavado de activos hasta convertir la pluri-
ofensividad en una un elemento extrafo proximo al “delito de
acumulacion”, sobre el que Silva Sdnchez*® ha advertido con

los derechos de la persona. No es la ontologia, ni la lesion factica del bien,
sino la relacion de juridicidad, la dimensién comunicativa del desmedro
de un derecho, en vez de su optimizacidn, frente a lo que reacciona el
Derecho penal a través de la pena. b) Asimismo, el bien juridico cumple
una funcién de legitimacién social del Derecho penal, concretando
en la norma las expectativas consideradas mas indispensables para el
funcionamiento de la sociedad y evitar asi su des-estabilizacion. En esto
se define realmente cudn legitimo o ilegitimo es un Derecho penal. Por
esta razon, decir que el Derecho penal protege bienes juridicos termina
siendo una obviedad, lo determinante es mas bien sentar postura y
aportar argumentos que esclarezcan acerca de qué contenido tienen los
bienes juridicos y como debe llevarse a cabo la técnica legislativa que
logre concretar de la manera mas adecuada las expectativas sociales de
proteccién en la norma penal.

1ol Silva Sanchez: La expansién del Derecho penal, 143 ss., con un anélisis
interesante y critico de Kuhlen: ZStW 105 (1993), 687 ss., quien aporta
precisamente la categoria denominada “Kumulationsdelikte” (722) o “delitos
de acumulacion” para el campo de los delitos contra el medio ambiente.
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mucho tino acerca del peligro que encierra esta construccion
dogmatica y politico-criminal ya que encamina la intervencion
penal sobre una conducta que en si misma no reune la potencia
suficiente para poner en entredicho de una manera real al objeto
de proteccion —como los casos de lavado de escasas cantidades
de dinero-, pero que, sin embargo, genera la sensacion de estar
lesionando algo muy grande. ;Y por una pura “sensaciéon” de
lesion tendria que activarse el poderio de la intervenciéon penal
sobre la libertad de acciéon del ciudadano? jDe ninguna maneral!

Estas cuestiones ponen al descubierto que es mucho mas
objetivo y seguro inferir el objeto de proteccién de la propia
estructura tipica del delito en cuya configuracién normativa el
legislador ha plasmado el sentido de las directivas e instrumen-
tos internacionales sobre la materia en clara armonia con los
antecedentes regulatorios dados en el derecho nacional. Quien
“dificulta” la identificacion del origen ilicito de un activo lesio-
na la actividad de los 6rganos de la administraciéon de justicia
orientada a la incautacién y decomiso del activo, igualmente
con dicha accién se perturba el sistema oficial de persecucién e
investigacion del delito. La administracién de justicia se forta-
lece cuando el activo es identificado, incautado y decomisado.
Por lo mismo, el interés de la persecucion se dirige a impedir la
legitimacion de un activo obtenido delictivamente.

En medio de este panorama corresponde abordar ahora la
problematica de si la percepcion de honorarios por parte de un
abogado retine el sentido vertido en la ley penal de “dificultar la
identificacion del origen ilicito” del activo, asi como “dificultar
su incautaciéon y decomiso”, dentro de las modalidades de actos
de “conversion y transferencia” (art. 1), de “ocultamiento y tenen-
cia” (art. 2), como de “transporte, traslado, ingreso o salida por
territorio nacional del dinero o titulos valores de origen ilicito”
(art. 3). Es imperioso inquirir a este respecto en el sentido tipico
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que representa el brindar un patrocinio legal y el pago por dicho
servicio profesional. Adelantandonos a lo que hemos de tratar,
no cabe duda alguna que, en principio, cobrar un honorario
profesional por una defensa penal no reune el sentido tipico
de ocultar el origen del activo con que se retribuye el servicio
profesional*”).

4. (LA RECEPCION DE HONORARIOS SUCIOS CONVIERTE
AL ABOGADO EN LAVADOR?

Una respuesta adecuada para resolver la presente cuestion
empieza por determinar el sentido que debe reunir la conducta
de un abogado a la luz del tipo penal de lavado de activos con
la precisiéon de quiénes son los destinatarios abarcados por el
espiritu de la norma y qué funcién desempena la abogacia en
el contexto de la prevencion y represion estatal contra el lavado
de activos.

Como punto de partida en esta determinacién se ha de
precisar que la norma penal subyacente a los tipos penales de
los arts. 1, 2 y 3 del D. Leg. 1106 tiene por destinatario a todas
las personas; pero, como las personas interactian dentro de la
sociedad, no siendo ésta un todo uniforme sino un sistema com-
puesto por sectores parciales, el cumplimiento de la norma penal
debera tomar en consideracion obligatoriamente la heterogeneidad
socio-normativa de la competencia'® de la persona lograda en su
proceso de institucionalizaciéon'®. Quiere decir, si bien la norma

471 En este sentido Ragués y Valles: ;Libertad econdmica o fraudes
punibles?, 158.
18] Fundamental sobre el tema Pawlik: Das Unrecht des Biirgers, 174 ss.

491 Asi Jakobs: System der strafrechtlichen Zurechnung, 17: “la competencia
es el concepto juridico de la realizacion tipica”
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del lavado de activos recae sobre todas las personas por igual, sin
embargo, el cumplimiento de la misma opera de manera diferen-
ciada, acorde a las competencias personales disefiadas en primer
orden por el sector social concreto concernido. A modo de ilustra-
cion permitaseme acudir a un ejemplo del homicidio culposo, para
regresar inmediato a nuestro tema: la norma penal de este delito
(art. 111 CP peruano) reprime a quien “por culpa” mate a otro. El
sentido comunicativo de la norma sin embargo no se concreta en la
sociedad de modo uniforme. Segiin el sector social que corresponda,
la nocion de “culpa” se concretard en funcién de las competencias
delineadas por la normatividad del segmento social parcial: no es
lo mismo el deber de cuidado que debe observar el conductor de
un vehiculo en marcha, que el deber de cuidado de un cirujano
en un quirdfano. La competencia por una actuacion diligente en
el caso del primero se rige por la ley de transito (norma escrita),
mientras que en el caso del segundo, la competencia de cuidado
con que deberd proceder al ejecutar una operacion quirtirgica se
rige por las normas de la lex artis (norma no escrita). Distinto
incluso es el caso del empresario constructor, cuya “culpa” debera
determinarse en funcidén de las normas de seguridad laboral en
caso que alguno de sus operarios caiga del décimo piso por no
haber contado con los implementos de seguridad adecuados. Es
evidente que el sentido comunicativo asentado en el trasfondo
la norma penal del homicidio culposo debera tomar en cuenta
la heterogeneidad extrapenal de las competencias personales de
los diferentes actores. Mejor dicho, hay un solo tipo penal rea-
lizado, pero concretado en competencias personales diferentes.
Con esto se puntualiza que el elemento que dota a la conducta
de un sentido juridico-penal relevante es la competencia personal.
Segun cémo el actuante se comporte en la gestion de su esfera
personal de libertad, si es del caso para lesionar el derecho de
los demas, la configuracién de la tipicidad se vera con mayor
claridad mediante un examen de la competencia del actor. La
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competencia es por tanto “el concepto rector” *° para explicar
una relacion juridica, ella personifica el sentido del deber que
toda persona tiene que cumplir en un determinado contexto
social para mantener vigente la juridicidad sin extralimitar los
contornos del riesgo permitido.

En el caso de la abogacia -ingresamos asi de lleno a la
cuestion por resolver— tiene que establecerse qué competencias
dotan de relacion juridica a esta profesion, de modo que pueda
aclararse la relevancia o irrelevancia penal de la conducta de un
abogado al cobrar un honorario profesional. El juicio decisivo
de valoracion a adoptar opera necesariamente en un escenario
normativo, completamente ajeno a la fenomenologia causal y al
mero conocimiento psiquico del abogado sobre la procedencia
delictiva del dinero. En tanto que la imputacion juridico-penal
no resulta del mero dominio del suceso factico, ni tampoco del
mero conocimiento psiquico, sino mas bien es el resultado de un
“proceso normativo”®", las reglas de ese proceso son generadas
por el sistema juridico mediante un sistema de competencias
orientadas a reducir la “complejidad”? en que puede caer atra-
pada la imputacion si tuviera que depender unicamente de la
pura realizaciéon psico-fisica del hecho por parte del autor. Es
decir, si el abogado responde por todo lo que sabe, o por todo
lo que causé naturalisticamente, se incrementa la complejidad,
y, sin duda, la arbitrariedad, de la funcién del Derecho penal,

501 Jakobs: System der strafrechtlichen Zurechnung, 25.
1 Tesch: FS Schiller, 461.

521 “Complejidad” es aqui comprendida en el sentido de diversidad de
elementos que dificilmente podran alcanzar una unidad por carecer
de un componente de conexién entre ellos, véase Luhmann: Soziale
Systeme, 46 s.
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particularmente en el escenario de la prevencion y represion del
lavado de activos.

El ambito de competencia del abogado resulta del proceso
de institucionalizacién y diferenciacién normativa de esta pro-
fesion en la sociedad. La competencia profesional en este caso
estd integrada de una parte por el sentido comunicativo de la
concreta actividad profesional en la sociedad a través de su prac-
tica reiterada y permanente en los contactos interpersonales, v,
de otra parte, por la juridizacién de la actividad profesional en
un proceso de diferenciacién normativa de las demads profesiones
existentes en la sociedad. En esto radica la “fuerza normativa
de lo factico” en virtud de lo cual la competencia profesio-
nal del abogado en el Peru es el resultado de un proceso de
institucionalizacion formado por el sentido comunicativo de la
profesion en los contactos sociales y su diferenciacion normativa
que se infiere de las normas del propio sector concernido (donde
destaca el Cddigo de ética del abogado, en virtud de lo cual la
abogacia encarna el sentido de profesion liberal), la Constitucion
(que consagra la defensa como un derecho fundamental), y el
Codigo penal (segtin cuya regulacion la abogacia puede encajar
dentro de una férmula de exencién de responsabilidad), como
a continuacién se muestra.

En el sector profesional concernido el Cédigo de ética del
abogado* define precisamente la abogacia como “una profesion
liberal” (art. 2), que “tiene por fin la defensa de los derechos de
las personas y la consolidacion del Estado de Derecho, la justicia
y el orden social” (art. 3), siendo una “parte esencial de la defensa

531 Merten: Rechtsstaat und Gewaltmonopol, 6.

54 El actual Cédigo de Etica del Abogado fue promulgado por Resoluciéon
de Presidencia de la Junta de Decanos N° 01-2012-JDCAP-P, de 14 de
abril de 2012.
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del orden democrdtico a través de su participacion en el sistema
juridico del pais” (art. 4). La esencia de la profesion radica en que
el abogado es un “servidor de la justicia y su deber profesional
es defender los derechos de sus patrocinados, honrando la con-
fianza depositada en su labor” (art. 5), con el deber fundamental
de “actuar con sujecion a los principios de lealtad, probidad,
veracidad, honradez, eficacia y buena fe” (art. 6,1). En el trato
abogado-cliente, este orden normativo establece que “el abogado
presta servicios profesionales a su cliente. Al hacerlo, debe actuar
con responsabilidad y diligencia, y estd obligado a cumplir con
los deberes de informacion, confidencialidad, lealtad” (art. 12).
El unico limite del patrocino que el Codigo de ética impone al
abogado consiste en el deber de “abstenerse de aceptar patroci-
nar en aquellas causas en donde haya estado en capacidad de
conocer que el fin o los medios propuestos para el patrocinio son
ilegales” (art. 19,b). Respecto al cobro de los honorarios rige una
libertad de determinacion, en virtud de lo cual “el abogado y su
cliente establecerdn, de mutuo acuerdo y libremente, el importe y
modalidad de los honorarios profesionales” (art. 50). En relacion
a la competencia del abogado patrocinante, la Ley Orgdnica del
Poder Judicial® precisa que “la abogacia es una funcion social
al servicio de la justicia y el Derecho. Toda persona tiene derecho
a ser patrocinada por el abogado de su libre eleccion” (art. 284).
A la par establece que “son deberes del abogado patrocinante
actuar como servidor de la justicia, patrocinar con sujecion a los
principios de lealtad, probidad, veracidad, honradez y buena fe,
guardar el secreto profesional y cumplir fielmente las obligaciones
asumidas con su cliente (art. 288,1, 2, 4 y 8). Los derechos del
abogado patrocinante consisten en “defender con independencia a
quienes se lo soliciten en cualquier etapa del proceso, y concertar
libremente sus honorarios profesionales” (art. 289, 1 y 2). Por su

1551 Dec. Supr. N° 017-93-JUS, publicado el 3 de junio de 1993.
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parte, la Constitucion trata la cuestion estableciendo que “toda
persona tiene derecho a su libre desarrollo y bienestar, asi como
a la legitima defensa” (art. 2, 1 y 23). Agrega que “son principios
y derechos de la funcién jurisdiccional: el principio de no ser
privado del derecho de defensa en ningun estado del proceso.
Toda persona (...) tiene derecho a comunicarse personalmente
con un defensor de su eleccién y a ser asesorada por éste” (art.
139, 14). El Cédigo penal aporta una férmula de exencién, en
virtud de lo cual “estd exento de responsabilidad penal el que
obra por disposicién de la ley, en cumplimiento de un deber o
en el ejercicio legitimo de un derecho, oficio o cargo” (art. 20,8)

En medio de esta constelacion de normas es evidente que
la abogacia encarna un conjunto de valores que no pueden ser
desconocidos al momento de determinar el juicio de valoracion
acerca de si le alcanza o no el sentido del tipo penal de lavado
de activos por la cobranza de un honorario profesional que
tenga como fuente de origen un delito precedente. Sin duda,
en la medida que el propio Cddigo de ética del abogado ha
determinado que la libertad de patrocinio no es ilimitada, con
la restriccion que él “debe abstenerse de aceptar patrocinar en
aquellas causas en donde haya estado en capacidad de conocer
que el fin o los medios propuestos para el patrocinio son ilegales”
(art. 19, b), el letrado excedera los limites del riesgo permitido si
en el contexto concreto de la accion el ejercicio de la profesion
alcanza el sentido de poner su servicio profesional a los unos
tines ilegales, sin que, evidentemente, nada impida la pertenencia
del lavado al conjunto de tales fines. La Ley Orgdnica del Poder
Judicial acentta lo dicho al circunscribir la “funcién social” de
la abogacia al “servicio del Derecho” (art. 284).

De lo anotado se infiere que la tinica restriccion del ejercicio
de la abogacia que pudiera alcanzar consecuencias juridico-penales
en el ambito del lavado de activos radica en lo que el propio
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sector profesional fija como deber del abogado el de abstenerse
a aceptar patrocinios donde la propia aceptacién y posterior
ejecucion del encargo puede reunir el sentido comunicativo de
colocar la profesion al servicio de fines ilegales, en este caso a los
fines de “dificultar” la identificacién del origen ilicito del activo,
o de “dificultar” su incautaciéon y decomiso”, como modalidades
de los actos de “conversion y transferencia” (art. 1), “ocultamiento
y tenencia” (art. 2), y “transporte, traslado, ingreso o salida por
territorio nacional del dinero o titulos valores de origen ilicito”
(art. 3) de la ley contra el lavado de activos. El estereotipo profe-
sional del abogado, caracterizado esencialmente como “servidor
de la justicia” y “defensor de los derechos de las personas” pierde
su significado de inocuidad juridico-penal cuando adopta un
giro delictivo, lo que se aprecia con mas frecuencia en los casos
de asesoria juridica y asunciéon de gestiones de actividades co-
merciales como en la compra y venta de bienes inmuebles, en la
administracion de patrimonios, la apertura de cuentas, etc. Esta
situacion ha dado lugar a que las modernas legislaciones dirijan
la punteria sobre todo al campo de la asesoria asesoria legal del
abogado —con mads frecuencia en el caso de la asesoria mercantil
y societaria— como lugar comun para regular de alguna forma los
limites que demarcan el ejercicio de esta profesion liberal entre
el riesgo permitido y la conducta tipica de lavado’®.

No ocurre lo mismo en cambio con el instituto de la defensa
penal, en cuya actividad pareciera condensarse el estereotipo

1561 Dacuentade esta situacidn Hamacher, wistra4/2012,37, con lareflexiéon

que a causa de esta situacion cobra gran importancia el cuamplimiento
de los deberes de aseguramiento por parte del abogado que, en buena
cuenta, puede ser facilitado mediante una continua vigilancia de la
relacion comercial con una clara definicién y explicacion de la clase y
fines del negocio. Véase asimismo, Coca Vila: InDret 4/2013, 6 ss.
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liberador de responsabilidad penal del abogado®”. En medio
de esta cuestién, no nos parece correcto que la fenomenologia
del ejercicio profesional deba condicionar la solucién del proble-
ma, pues sera mas bien el propio contexto social de actuacion
profesional, llamese de asesoria, llamese de defensa, donde se
definira y esclarecera si la conducta del abogado extralimita sus
competencias diferenciadas por el sistema juridico.

Con base en los derechos fundamentales al “libre desarro-
llo y bienestar” y “a la defensa” (arts. 2,1; 2, 23 y 139,14 de la
Constitucion), asi como la exencion de responsabilidad cuando el
abogado obre en el “ejercicio legitimo de un derecho o un oficio”
(art. 20,8 CP peruano), el letrado tiene la garantia de ejercitar
sus competencias en libertad, formando parte de ellas el derecho
a percibir un honorario, con el tnico limite de no convertir la
percepcion en acciones de “dificultar” la identificacion del origen
ilicito del dinero destinado al pago de honorarios ni tampoco
“dificultar” la incautaciéon o decomiso del mismo. El limite de-
marcador entre mantenerse dentro de la juridicidad o salir fuera
de ella, no puede operar, en el lado subjetivo del hecho. En esta
linea de pensamiento existen unos pronunciamientos del Tribu-
nal Federal®® y del Tribunal Constitucional aleman””, donde
sefialan por un lado que la “aceptacion de dinero maculado como
honorario por una defensa penal en conocimiento de su origen
configura el § 261,2,1 StGB™", y, por otro, que “la aceptacion
de honorario por un defensor penal es punible como lavado de
activos sdlo cuando tenga un conocimiento positivo del origen

57 ‘Wohlers: StV 7/2001, 427.
58] Sentencia del BGH de 4 de julio de 2001, 2 StR 513/00, en BGHSt. 47, 68 ss.

(591 Sentencia del BVerfG de 30 de marzo de 2004, 2 BvR 1520/01, en wistra
2004, 217 ss.

(0] BGHSt. 47, 71.

224

Abogados ante lavado de activos: recepcion de honorarios sucios y deber de confidencialidad

del honorario”®". El Tribunal Constitucional no obstante es tibio
al sustentar las razones de su decision, pues al haber puesto el
limite demarcador de la licitud del honorario profesional -restrin-
giendo asi la libertad de actuacion del abogado- en un sentido
subjetivo, termina afectando la salvedad que él mismo prevé para
no incurrir en una afectacion del instituto de la libre eleccion de
la defensa mediante una “prohibicién por exceso”®?.

El problema que genera una carga argumentativa en sentido
subjetiva es la solucion descontextualizada que propone, pues el
abogado es considerado no en el estatus que él ostenta, o como
es visto socialmente, sino en su humanidad, como un sistema
psicofisico que debe responder por todo lo que sabe, por todos los
conocimientos especiales que porta —cuando, todo lo contrario,
“los conocimientos especiales que puede tener el sujeto no han
de tomarse en cuenta’®’- en una suerte de relacién psiquica
con la norma y no en una relacién normativa en funcion de las
competencias, en este caso profesionales, diferenciadas por el
sistema juridico. La solucién de corte subjetiva es adoptada de
un modo preferente por la doctrina dominante a partir de una
interpretacion del Derecho positivo. Esto se comprueba en el caso
alemdn, donde los paragrafos 26 y 27 del StGB** —de una forma

el BVerfG wistra 2004, 219.
021 BVerfG wistra 2004, 224.

1631 Villavicencio Terreros: Derecho penal. Parte general, 329.

164 El tenor literal de ambos paragrafos reza del modo siguiente:

“§ 26: Instigacion: Igual que el autor sera castigado el instigador.
Instigador es quien haya determinado dolosamente a otro para la
comisién de un hecho antijuridico”

“§ 27: Complicidad: (1) Como cémplice se castigarda a quien haya
prestado dolosamente ayuda a otro para la comisién un hecho doloso
antijuridico. (2) La pena para el complice se sujeta a la sancion penal
para el autor. La pena debe reducirse conforme al § 49, inciso 1"
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similar a los arts. 24 y 25 del CP peruano- perfilan en el dolo el
requisito configurador de la participacion. El enfoque subjetivo
mas destacado es el emprendido por Roxin, para quien si a) un
actuante realiza una aportacion a un tercero sabiendo que éste la
utilizard para cometer un delito, entonces lo aportado deja de ser
inocuo o cotidiano para convertirse en una participacion punible.
Se fundamenta una participacién porque la aportacién muestra
de este modo una relacién de sentido delictiva'®. Pero, la situa-
cion cambia b) si el actuante sélo cuenta con la probabilidad que
el autor cometera un delito, esto es, sin tener un conocimiento
seguro de la resolucidon delictiva del autor. En este caso, si el
conocimiento probable es similar al del dolo eventual, entonces
su responsabilidad se excluye por regir el principio de confianza.
En virtud de este principio todos pueden confiar en que los de-
mas no cometeran delitos dolosos, en tanto que una “inclinacién
reconocible al hecho” del otro no debilite esa suposicion'. En
esta linea argumentativa hay quien considera que los casos donde
la procedencia del honorario es cuanto menos “dudosa”®” para
el abogado, éste debe dejar la defensa si no quiere convertirse
en responsable de lavado de activos. El derecho de contar con
el abogado de confianza esta asi reducido Unicamente para los
supuestos en que el honorario es manifiestamente licito. En tal
caso, el sistema judicial no dejaria en desamparo al imputado,
quien puede acudir al “abogado de oficio”.

Evidentemente, existe un problema metodologico detras de la
teoria subjetiva: la relevancia o irrelevancia penal de una conducta
no comienza en el examen de lo que el sujeto sabe, sino en la
relacién juridica de la conducta en sentido objetivo, pues, si de

151 Asi Roxin: Strafrecht. Allgemeiner Teil. T. 1I, 26/224.
eel  Asi Roxin: Strafrecht. Allgemeiner Teil. T. II, 26/241.
67] Reichert: NStZ 2000, 317.
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antemano un comportamiento no representa alteracion alguna del
orden social juridicamente protegido, ni implica la defraudacion
de las expectativas que el Derecho penal estima esenciales para
la convivencia social pacifica, entonces no se altera el espacio del
riesgo permitido. Asi, carece de toda relevancia e interés indagar
el aspecto subjetivo del actuante. Con evidente razén, Jakobs sos-
tiene que “una conducta que solo llama la atencion si se conoce el
ambito interno del autor nunca puede ser tratada legitimamente
como delito, pues en otro caso seria unicamente lo interno el
fundamento de la pena”*®l. Esto significa que el orden de andlisis
mas convincente desde una perspectiva normativa comienza por
determinar en primer lugar la tipicidad objetiva, y, solo una vez
superada esta fase de la imputacion, es posible pasar al siguiente
nivel, para el andlisis de la tipicidad subjetival®!. Dicho en una
forma mas sencilla: el juicio de tipicidad comienza con el analisis
acerca de si una determinada conducta ha superado los limites
de lo socio-juridico aceptado como riesgo permitido para luego
recién pasar a abordar la imputaciéon subjetiva. En el campo
de lo objetivo se constata la infracciéon de un deber derivado
del ambito de competencias del sujeto. La determinacién de la
imputacion juridico-penal del comportamiento es un asunto
que se resuelve en el lado objetivo del hecho. Esto es asi porque
“es necesario fijar de modo objetivo qué es lo que significa un
comportamiento, si significa una infraccién de la norma o algo
inocuo. Por lo tanto, ha de desarrollarse un patréon conforme
al cual puede mostrarse el significado vinculante de cualquier
comportamiento. Y si se quiere que este patron cree orden, éste
no puede asumir el caos de la masa de peculiaridades subjetivas,
sino que ha de orientarse sobre la base de estandares, roles, es-

1681 Jakobs: Estudios de Derecho penal, 302.

191 Asi Feijoo Sanchez: Imputacién objetiva en Derecho penal, 113 s.
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tructuras objetivas. Dicho de otro modo, los actores y los demas
intervinientes no se toman como individuos con intenciones y
preferencias altamente diversas, sino como aquello que deben ser
desde el punto de vista del Derecho: como personas. Es entre
éstas donde se determina a quién le compete un curso lesivo: a
un autor, a un tercero o a la victima”""l.

Con lo dicho se quiere destacar que la delimitacion de las esfe-
ras de libertad de accion de la persona, que para el Derecho penal
importa como “delimitacion del comportamiento prohibido””",
o delimitacion de esferas de libertad o responsabilidad, no puede
ser emprendida en el ambito de lo subjetivo, sino, y tnicamente,
en el lado objetivo del tipo, lo que constituye el campo de accion
de la teoria de la imputacién objetiva’?. “Si en todo contacto
social todos hubiesen de considerar todas las consecuencias po-
sibles desde un punto de vista cognitivo, la sociedad quedaria
paralizada. No se construiria ni se matricularia ningtin automévil,
no se produciria ni se serviria alcohol, etcétera, y ello al extremo
que a la hora de pagar sus deudas todo el mundo deberia prestar
atencion a que el acreedor no planease realizar algo ilicito con
el dinero recibido. En conclusidn, la interaccion social se veria

701 Jakobs: Sociedad, norma y persona, 53; véase ademds sobre este aspecto

las consideraciones de Pefiaranda Ramos/Sudrez Gonzdalez/Cancio
Melia: Un nuevo sistema del Derecho penal, 82 ss.

(711 Frisch: Comportamiento tipico e imputacion del resultado, 84, 411 ss.

(721 Mussig: wistra 6/2005, 202; Sanchez-Vera Gomez-Trelles: Indret
1/2008, 5 ss.; con buenas razones, basando su argumentacion en
la adecuacidén social, en virtud de lo cual se muestra el honorario
profesional del abogado como “no merecible de pena’, puede verse
Ranft: Jura 11/2004, 765. En el Pert es muy acertado el enfoque de
Garcia Cavero: Derecho penal econémico. Parte Especial, 523 ss.,
al resolver el problema del pago de honorarios profesionales a los
abogados en ambito del tipo objetivo, y, concretamente, mediante el
instituto de la prohibicién de regreso.
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asfixiada por funciones de supervision y otras auxiliares””?.. Por
esta razdn, en aplicacién de la pauta metodoldgica acabada de
exponer, lo correcto es afirmar que mientras el honorario honre
un servicio profesional asumido es indiferente su procedencia,
rige asi para el abogado una prohibicién de regreso con el efecto
directo de considerar su conducta neutra”. En esta linea de
argumentacion merece destacar la aportacion de Garcia Cavero,
para quien “la prohibicién de regreso excluye la responsabilidad
penal de quien realiza una prestacién generalizada e inocua a
otra persona que hace uso de ella para la materializacion de un
delito””?). Agrega ademdas “no consideramos correcto prescin-
dir o restringir la aplicacién de la prohibicién de regreso en el
ambito del delito de lavado de activos. No vemos una razén de
peso para mantener la vigencia de la prohibicién de regreso en
conductas relacionadas con el bien juridico vida y negarla en el
caso del lavado de activos™"l.

La Constitucion garantiza al abogado ejercitar su profesion
como una expresion de autodeterminacion personal, de modo
que percibir honorarios por la prestacion de un servicio profe-
sional no reune sentido alguno de ocultar el origen de capitales,

731 Jakobs: La imputacién objetiva, 19.

741 Asi Caro John, Libro Homenaje al Profesor Giinther Jakobs en su 70
aniversario, 284 ss. La Ejecutoria Suprema recaida en el R.N. N°
776-2006-Ayacucho, de fecha 23 de julio de 2007 (ponente Rodriguez
Tineo), sefiala respecto ala conducta neutra en el Considerando Cuarto
que “quien obra en el marco de un rol social estereotipado o inocuo,
sin extralimitarse de sus contornos, no supera el riesgo permitido, su
conducta es neutra y forma parte del riesgo permitido, ocupando una
zona libre de responsabilidad juridico-penal, sin posibilidad alguna
del alcanzar el nivel de una participacion punible”

75l Garcia Cavero: Derecho penal econémico. Parte Especial, 523.

76l Garcia Cavero: Derecho penal econémico. Parte Especial, 524.
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no excede el espacio de libertad juridicamente reconocido al
ciudadano como elemento integrante de su “derecho al libre
desarrollo y bienestar”. En estricto lenguaje juridico-penal se
entiende que la conducta neutra nunca alcanza el nivel ni de la
autoria (art. 23 CP peruano), ni de la participacion (arts. 24 y
25 CP peruano), en cualesquiera de sus modalidades conocidas.
Siempre que esta clase de conducta se desenvuelva sin trastocar
el sentido inherente a su configuracién cotidiana, “no posee
tendencia alguna hacia lo injusto”””), “no crea peligro alguno
desaprobado juridicamente para el bien juridico””®. Este fue el
criterio del Tribunal Superior de Hamburgo al acotar que “un
defensor penal que percibe honorarios con valores patrimoniales
procurados por su cliente mediante un hecho antijuridico (...) en
conocimiento de su origen, en principio no responde penalmente
por lavado de activos””?. La Corte Suprema peruana también se
ha pronunciado en esta linea al establecer como precedente vin-
culante que “es pertinente, ademas, tener en cuenta las siguientes
consideraciones, relacionadas con el rol y la finalidad que guian
el accionar de un lavador de activos y que no se reproducen en
el quehacer de los que practican o ejercen negocios standard o
conductas neutras. En efecto, la funcién de un lavador de activos
es asegurar la ganancia o mejora patrimonial obtenida por quien
requiere de sus servicios. Su dnimo delictivo esta indisolublemente
enlazado con la busqueda de una consolidacion aparente o factica
de ese patrimonio de origen o componentes ilegales. De alli que
el abogado, el médico, los familiares dependientes, los empleados
domésticos, los proveedores cotidianos, etc., que se relacionan
con el titular de activos ilicitos originales o reciclados, en ese

771 Hassemer: wistra 1995, 42.
(781 Lowe-Krahl: wistra 1995, 205.

7 OLG Hamburg, Resolucion de 6 de enero de 2000 - 2 Ws 185/99, véase
en wistra 3/2000, 105.
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espacio especifico y neutral, propio de sus negocios standard,
no actuan premunidos de esa finalidad, ni proveen a aquel de
esa consolidacion lucrativa. Por tanto, los servicios que ellos
prestan carecen de tipicidad porque no son actos de colocacion,
transformacién u ocultamiento en los términos y alcances que
corresponden al ciclo del lavado de activos™®".

Naturalmente, el caracter neutro del ejercicio de la abogacia
en los términos expuestos prevalece también sobre los casos cuan-
do la procedencia del honorario le resulta “dudosa” al abogado.
Recuérdese que el alcance de la teoria subjetiva a estos supuestos
condujo a argumentar que el abogado debia dejar la defensa y
que para el imputado estd la defensa de oficio'®. Sin embargo,
esta solucion, ademds de no ser plausible metodolégicamente por
definir practicamente el sentido juridico-penal de la conducta en
el campo de lo subjetivo, en los términos acabados de exponer,
afecta claramente el instituto del derecho a la libre eleccion del
abogado como componente esencial del derecho fundamental a la
defensa de toda persona. La defensa de oficio cumple “s6lo una
funcion residual”®, imaginada para un procesado sin recursos,
pero si el inculpado dispone de recursos suficientes, piénsese
sobre todo en los casos de patrimonios mixtos, donde sélo existe
la sospecha de ilicitud sobre una parte de los bienes ;por qué
entonces el imputado tendria que verse obligado a renunciar a su
libertad de libre eleccion —garantizado por los §§ 137 y 138 del
StPO, el art. IX del Titulo Preliminar del CPP, y el art. 284 de
la Ley Orgdnica del Poder Judicial- de su abogado defensor de
confianza? En la practica se dan casos donde el procesado incluso

18] Acuerdo Plenario N° 03-2010, fundamento juridico 26.
81 Reichert: NStZ 2000, 317.
821 Ambos: JZ 2/2002,73.
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no se deja asesorar ni defender por un solo abogado, sino por
un equipo de abogados como estrategia de una defensa exitosa.

Pero, qué duda cabe que el abogado s6lo puede disfrutar
de este privilegio cuando circunscribe su actividad en estricto
a un asesoramiento o una defensa que no extralimite el sentido
comunicativo del estereotipo profesional. En la dogmatica penal
alemana este estereotipo esta marcado por constituir el aboga-
do un “6rgano de la administracién de justicia”®¥, en el Peru
por representar “la defensa de los derechos de las personas y la
consolidaciéon del Estado de Derecho”®*. Es decir, posee una
competencia diferenciada claramente en la juridicidad y no en la
ilicitud. Por ello, el panorama cambia cuando da un giro delictivo
a su actividad profesional para, p. ej., asesorar al cliente sobre
como obtener una mayor rentabilidad de los bienes obtenidos,
o como transferir bienes utilizando testaferros, o acordar hono-
rarios ficticios con la promesa de devolucion al cliente, o cémo
ocultarlos de manera eficaz a la accion de las autoridades, etc.,
con lo cual en dichos supuestos decae la prohibiciéon de regre-
so adquiriendo la conducta un sentido delictivo. Tiene razon
Garcia Cavero al plantearse “la pregunta que habra que hacerse
aqui es si el abogado que recibe honorarios con conocimiento
cierto o eventual de su origen participa en un circuito orientado
a reintroducir el dinero sucio en el trafico econdmico legal. La
respuesta es negativa, siendo la tinica excepcion en el caso que
se simule un honorario con la finalidad de darle apariencia de
legalidad a los fondos recibidos como retribucion”*”).

831 BVerfG wistra 2004, 224.
541 Art. 3 del Cédigo de Etica del Abogado.

851 Garcia Cavero: Derecho penal econémico. PE., 526.
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En estos supuestos el letrado contribuye directamente con
su conducta tanto al mantenimiento de la capacidad econémica
del autor del delito previo, como a ocultar o alejar esa capacidad
econdmica de las acciones estatales encaminadas a su descubri-
miento, incautacién y posterior decomiso. Por lo mismo, incurre
en un acto de lavado de activos®®. Vale decir, la adaptacion de
la conducta del profesional a un contexto delictivo hace perder
la naturaleza neutra de su conducta. La conducta del abogado en
este supuesto excede los limites del riesgo permitido y alcanza el
sentido de un acto de ocultamiento o encubrimiento del dinero
convertido en supuesto honorario por el servicio profesional. De
este modo, no se “da tregua” a que la abogacia sirva de cortapisa
a la “lucha eficaz” emprendida, sobre todo para contrarrestar los
impactos negativos que puede ocasionar el ocultar capitales sucios
en el sistema social obtenidos mediante un delito precedente.

5. (DEBER DE CONFIDENCIALIDAD VS. DEBER DE
DENUNCIA DEL ABOGADO?

Como se ha expuesto, el trasfondo de la norma antilavado
apunta a atacar el ocultamiento del bien, en una suerte de cerco
o arrinconamiento del delincuente para privarlo de toda posi-
bilidad de disfrute de la ganancia ilicita generada por su delito.
En este panorama el abogado tiene el deber de cargar sobre
sus hombros la responsabilidad de hacer mas eficaz la lucha
antilavado comunicando a las autoridades sobre las actividades
de lavado de su cliente?

El Tribunal Constitucional peruano ha reparado en que “to-
dos los peruanos tienen el deber de honrar al Peru y de proteger
los intereses nacionales, asi como de respetar, cumplir y defender

8¢l Ragués y Valles: ;Libertad econémica o fraudes punibles?, 158.
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la Constitucién y el ordenamiento juridico de la Nacién” en
consecuencia, “en caso de existir indicios de la comisién de un
hecho ilicito, tanto las autoridades como cualquier ciudadano
de la Republica estan en la obligacién de comunicar este hecho
ante la autoridad competente, esto es, al Ministerio Publico, al
que le corresponde actuar conforme a sus atribuciones”. Prosigue,
“al representante del Ministerio Publico le compete realizar las
investigaciones necesarias para determinar la probable comisiéon
de un ilicito, conforme a lo dispuesto en los incisos 1) y 5) del
articulo 159 de la Constitucion”®”..

Sin duda, de lo sentenciado por el maximo tribunal sélo es
posible deducir un deber de peruanidad, cuyo incumplimiento
mostrara a quien no denuncie las noticias que tenga acerca de
la comision de un delito a lo sumo como un “mal peruano”,
pero, de ninguna manera le generara una responsabilidad pe-
nal. Los mandatos constitucionales requieren de una norma de
concrecion penal para poder ser exigible su cumplimiento que,
en el presente caso, no existe. El sistema juridico ha concretado
la competencia general del deber de denuncia circunscribiéndolo
en el art. 407 CP peruano/®® tnicamente a quien “por su profe-

871 STC.Exp.N.°1068-2007-PHC/TC, Caso Artaza Cardoza, fundamentos
juridicos N° 3 y 4.

58] El texto vigente del art. 407 CP peruano (luego de su modificacion por
Ley N° 28516, publicada el 23 de mayo de 2005) es el siguiente:
“Omision de denuncia.- El que omite comunicar a la autoridad las
noticias que tenga acerca de la comision de algun delito, cuando esté
obligado a hacerlo por su profesion o empleo, serd reprimido con pena
privativa de libertad no mayor de dos afios.

Si el hecho punible no denunciado tiene sefialado en la ley pena
privativa de libertad superior a cinco afos, la pena sera no menor de
dos ni mayor de cuatro afos.

Sila omision estd referida alos delitos de genocidio, tortura o desaparicion
forzada, la pena sera no menor de dos ni mayor de seis aflos.”
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sién o empleo” esté obligado a denunciar las noticias que tenga
acerca de la comisién de algun delito, con la consecuencia de
que quien se ubique fuera de este grupo, mejor dicho, quien no
esté comprendido por el sentido juridico de este deber, no esta
obligado a cumplirlo. En el caso del abogado, es palpable que
el estereotipo socio-normativo que tiene en la sociedad y en el
ordenamiento juridico es de patrocinar, de defender, de aseso-
rar, y no de denunciar a su propio cliente. Consciente de esta
realidad, tal parece que el legislador nacional en su emprendida
“lucha eficaz” contra el lavado de activos ha considerado que
puede lograrse dicho proposito sin necesidad de tener que tras-
tocar el sistema de confianza y confidencialidad que acompaiia
a la profesion del abogado. En esto radica el “privilegio”® del
instituto de la libre eleccién de un abogado. Un paso en sentido
contrario seria contraproducente sobre todo para el ciudadano
honrado, pero celoso de su intimidad, que se resistira a ser es-
crutado e investigado por el profesional a quien deposita toda su
confianza en una defensa o asesoramiento legal, generandosele el
problema de tener mejor que “recurrir al consejo de zurupetos
que no figuren en la lista de sujetos obligados™".

La Ley Organica del Poder Judicial impone de manera clara
al abogado patrocinante el deber®” de “patrocinar con sujecion
a los principios de lealtad (...)” y a “guardar el secreto profesio-
nal”. El propio gremio fija como un elemento inherente al rol
del abogado para con su cliente al deber de “confidencialidad
y lealtad”®. Ninguna de las regulaciones administrativas dise-

#1  Hamacher, wistra 4/12, 137.

0] Sanchez Stewart: IT Congreso sobre prevencién y represion del delito de
blanqueo de dinero, 15.

P Art. 288, inc. 2 y 4.
2 Art. 12 del Cédigo de Etica del Abogado.
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fladas en el marco de la prevencion y represién del lavado de
activos le otorga la condiciéon de “sujeto obligado”. El abogado
no tiene deber juridico alguno de informar a la UIF-Peru, por
eso, aun cuando pueda sonar crudo, la consecuencia legal de la
ausencia de regulacién es que el abogado puede hacerse de la
vista gorda y cobrar sus honorarios no obstante le sea evidente
su procedencia delictiva.

El ejercicio de la abogacia se encuentra al margen de deter-
minados contextos en que el actuante cotidiano tiene un deber
subsidiario que cumplir —aqui, el deber de denunciar- (art. 407
CP peruano; § 138 StGB). El ciudadano es tomado como un
colaborador de la administracion'® que se integra al servicio
estatal de proteccion con el deber de contribuir al aseguramiento
de la estabilizacion del sistema juridico. A esto se refiere Silva
Sanchez con el modelo de gestion estatal de riesgos en un siste-
ma de “prevencion técnica descentralizada” de lavado de activos
consistente en el deber de todo ciudadano -en una forma de
delegacion de la competencia estatal- de colaborar, p. ej., me-
diante la denuncia de operaciones sospechosas, atribuyéndole
propiamente “funciones de policia administrativa”®*. En este
contexto el deber de solidaridad muestra con fuerza su funcién
subsidiaria frente a los deberes negativos que se ven respetados
mediante la conducta neutra. Pero en el derecho positivo el deber
recae actualmente soélo sobre los notarios publicos, fiduciarios,
administradores de bienes, martilleros, entre otros, que tienen la

3] Fundamental al respecto, Pawlik: Der rechtfertigende Notstand, 186 ss.

4 Silva Sanchez: IT Congreso sobre prevencion y represion del delito de
blanqueo de dinero, 135 s., aunque reconociendo que el alcance de
tal funcion se restringe tan sélo al ambito administrativo, ante cuya
omision se sanciona administrativamente: “precisamente para hacer
frente esa obligacion el Notariado ha procedido a crear su Organo
Centralizado de Prevencién del blanqueo” (nota al pie 7).
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condicién de “sujetos obligados” a comunicar a la UIF-Peru del
conocimiento que tengan sobre las operaciones sospechosas en
que incurran sus clientes o personas con quienes tengan contacto
en el ejercicio de sus actividades®. La infracciéon de este deber
de comunicacién sélo genera sanciones administrativas, mas no
penales. Con todo, para que sea posible exigir al abogado el cum-
plimiento de deberes minimos de solidaridad —deber denuncia-
debe existir cuanto menos un deber juridico plasmado en una
norma juridica que fije la pauta de conducta en este sentido, que
en el Peru de hoy no existe para el abogado. En consecuencia, el
deber de confidencialidad que orienta la relaciéon abogado-cliente
rige plenamente sin restriccidn normativa alguna.

5] Cuentan al respecto el art. 8 de la Ley 27693 “Ley que crea la Unidad de
Inteligencia Financiera’, de 12 de abril de 2002; también al art. 3 dela Ley
29038 “Ley que incorpora la Unidad de Inteligencia Financiera del Peru
(UIF-Pert) a la Superintendencia de Banca, Seguros y administradoras
privadas de fondos de pensiones”, de 12 de junio de 2007. En el caso
especial del notario existe la Resolucion S.B.S. N° 5709 “Normas
especiales para la prevencion del lavado de activos y del financiamiento
del terrorismo aplicable a los notarios”, de 10 de agosto de 2012, que
establece propiamente las competencias y sanciones del notario
dentro del sistema de prevencion de lavados de activos. Asimismo, la
Resolucion S.B.S. N° 6338-2012 “Registro de empresas y personas que
efectiian operaciones financieras o de cambio de moneda, supervisadas
en materia de prevencion del lavado de activos y del financiamiento del
terrorismo por la superintendencia de banca, seguros y AFP, a través
de la UIF-Pert’, de 21 de agosto de 2012, regula las competencias
y sanciones del cambista como sujeto obligado a colaborar en la
prevencion y deteccidon de lavado de activos en su sector. Por ultimo,
esta la Resolucion S.B.S. N° 2249-2013 “Norma para la prevencion del
lavado de activos y del financiamiento del terrorismo aplicable a los
agentes de aduana y duefios, consignatarios o consignantes autorizados
para operar como despachadores de aduana, de 8 de abril de 2013,
que precisa las competencias y sanciones de los “agentes de aduana” y
“despachadores de aduana” en la presente materia.
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RESUMEN:

En el presente estudio se analiza la técnica incriminatoria
de las conductas (dolosas y culposas) de blanqueo de capi-
tales en las legislaciones actuales y se concluye que dicha
técnica es intrinsecamente incoherente y dogmaticamente
insatisfactoria. Ademas se diagnostica el exceso de natu-
ralismo de que adolece dicha regulacion y se aboga por
una normativizacion integral, que redundaria, en opinién
del autor, en un tratamiento mas acorde a los principios
constitucionales del sistema de Justicia penal.




1. PLANTEAMIENTO

Pues bien, los tiempos han cambiado. Los tiempos en los que
los delitos contra la vida eran el centro de la discusion teérico-
cientifica y, sobre todo, el banco de prueba de la Dogmatica
juridico-penal han sido superados de manera definitiva. No es
que no se cometan, y -consecuentemente- no es que carezcan de
relevancia juridico-penal delitos contra la vida, sino que, por un
lado, la cifra de delitos que, cuantitativamente, se comete ya no
se refiere, en mayoria, a atentados contra la vida, sino a delitos
contra el patrimonio o contra el orden socio-econdmico; y, por
otro, en los cddigos penales han aflorado, en una rapida infla-
cion, los tipos penales contra bienes juridicos difusos o colecti-
vos, de manera que se sancionan ahora proporcionalmente mas
conductas de peligro que de lesion, y en algunas ocasiones mas
comportamientos de organizaciéon que actos aislados, unicos o
directos de acometimiento contra un bien personal. En suma: el
paradigma del homicidio como delito de lesién, de autoria unica
y consumado ha ido dejando pasando, en relevancia criminolégica
y en discusion dogmatica, a los tipo de peligro, de intervencién
delictiva y de tentativa (o, al menos, de anticipacién de la puni-
bilidad a estadios considerablemente alejados del “delito-fin” o
de la lesién material).
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Asi las cosas, el banco de prueba de la Dogmatica penal
del presente y, especialmente, del futuro (inmediato, y aun a
largo plazo) es el Derecho penal econdémico y empresarial. Este
Seminario de hoy, celebrado en la cuna del Derecho penal cla-
sico (esto es: del Derecho penal “de toda la vida™ el de delitos
de lesion, el de la autoria unica, el del delito consumado), es
un ejemplo de ello: un grupo de penalistas, de cinco paises y
de dos continentes, se retine para discutir sobre una cuestion
comun, que no es -ciertamente- relativa al delito de homici-
dio sino a la problematica actualisima del Compliance y del
lavado de activos (o, en terminologia espafola: del blanqueo
de capitales). Una cuestién, en fin, de Dogmatica presente y
futura, o -mayor precisién- un banco de prueba inmejorable
de la validez de los asertos dogmaticos en la actualidad. Y a
eso nos vamos a dedicar en las paginas siguientes: a demos-
trar si la Dogmatica tradicional -una Dogmatica surgida en su
esencia y en su estructura fundamentales- ya en el S. XIX nos
sirve aun hoy en dia para seguir fundamentando el Derecho
penal del S. XXI.

Todo el Derecho penal ha girado tradicionalmente en torno
de los delitos contra la vida, paradigmaticamente del homicidio.
“A mata a B™: este ejemplo trivial, tan repetido a lo largo de los
anos en todos los paises, ha sido el caso practico de discusion
de todos los problemas enjundiosos de la teoria del delito duran-
te décadas. Cuestiones como la accidén y la omision, la autoria
unica y la colectiva, la culpabilidad, el dolo y la imprudencia, la
tentativa y la consumacion... han encontrado siempre un campo
extraordinario de aplicacion en aquella figura clasica dentro de
la tipologia delictiva. En suma, ese ejemplo mencionado, ha sido
desde largo tiempo, el ejemplo recurrente y prototipico de los
delitos de lesion, de autoria tnica y de delito consumado. Todo
lo demas se concebia como una cuestion secundaria o derivada
de esa vision dogmatica fundamental: asi, los delitos de peligro
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se hacian derivar de los delitos de lesion, la intervencion delictiva
(lo que, tradicionalmente, se llamaba autoria y participacion)
se hacia depender de la autoria unica, inmediata o directa, y
la tentativa era siempre accesoria a la consumacion (“tentativa
de delito”, se decia -y se dice, aun hoy dia- cuando se habla de
ese grado “imperfecto” de ejecucion delictiva: jtentativa de qué
delito? Pues logicamente del delito consumado, erigido en la
matriz fundamental de la tipologia criminal).

En nuestra exposicion trataremos los siguientes puntos:
1) En primer lugar, de una cuestiéon fundamental, que a su
vez dividiremos en dos puntos de discusion, a saber: si aun
nos sirve la Dogmatica penal “ontoldgica” y “de siempre” o si
requerimos necesariamente una Dogmatica penal “normativis-
ta” o “de ahora”, y ademas si la teoria del delito tradicional,
surgida en esencia en el S. XIX, sigue siendo la base del sis-
tema de Justicia penal aunque sea actualizada a las exigencias
actuales, o si -por el contrario- nos hace falta una Dogmatica
penal de nuevo cufio, introducida ex novo en la Ciencia penal
del momento presente; 2) En segundo término, nos ocupare-
mos de algunos problemas relativos a la imputacion subjetiva
del tipo de blanqueo de capitales, en concreto: la controvertida
relacion entre el tipo doloso y el tipo culposo o imprudente de
ese delito; la problematica del conocimiento como fundamento
de la responsabilidad; la cuestion, asimismo controvertida, de la
responsabilidad del abogado por lavado de activos; y, finalmente,
la problematica de la legitimidad del llamado “autolavado” (o
“autoblanqueo”) en el seno de la Dogmatica penal actual. El
trabajo finalizara con unas conclusiones. Entremos, pues, sin
mas demora, en materia.
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2. LA DUDOSA VIABILIDAD DE UNA DOGMATICA
TRADICIONAL PARA LA DELINCUENCIA ECONOMICA
Y EMPRESARIAL

2.1 ;Una Dogmatica penal ontologista o una Dog-
matica normativista?

La primera cuestion se refiere a los fundamentos de la Dog-
matica actual. Desde luego, se trata de una cuestiéon que excede
de los limites, relativamente angostos, del delito de blanqueo de
capitales. Su relevancia puede extenderse a muchas cuestiones de
fondo en la Dogmatica penal. Pero es evidente que también en
el delito de blanqueo se plantea esta sugerente problematica. A
ello vamos a dedicar algunas breves consideraciones.

Durante el S. XIX y XX se desarrollaron, especialmente
en Alemania, dos grandes sistemas dogmaticos, que pronto
ganaron numerosos adeptos (entre ellos: penalistas de enorme
prestigio) y alcanzaron una gran difusién en la doctrina y en la
jurisprudencia internacionales: el sistema causalista y el sistema
finalista. Es evidente que ambas construcciones se enfrentaron
cientificamente en numerosos postulados (de hecho, el finalismo
fue formulado por Welzel a partir de 1930 precisamente como
critica al causalismo, entonces tan en boga). Pero también es
cierto que ambos sistemas compartian una cuestion en comun,
que a menudo suele desconocerse, a saber: que ponian el énfa-
sis en un concepto estrella -en uno: la causalidad, en el otro:
la finalidad- que compartian una misma naturaleza ontolégica,
prejuridica, naturalistica, en suma: extranormativa. De hecho,
ambas construcciones cientificas hacian depender la relevancia
penal de una conducta, y -en suma- la verificacion de la respon-
sabilidad penal de un sujeto de la constatacion de ese elemento
estrella fundamental (la causalidad, la finalidad), que aglutinaba
un conjunto de condicionantes ontolégicos que se imbricaban en
la red naturalistica en que consistia el Derecho penal.
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A partir del S. XIX, y hasta bien entrado el S. XX, los
mas relevantes autores de la época, con independencia de su
adscripcidn causalista o finalista, terminarian exigiendo en sus
concepciones la presencia de elementos ontologicos o subjetivos
para fundamentar la presencia de los mds basicos conceptos
o instituciones del Derecho penal. Conceptos como el bien
juridico, la accién, la autoria o la culpabilidad, por poner sélo
cuatro ejemplos notorios, ponen a prueba la veracidad de cuan-
to afirmo. O, en general, el planteamiento de partida de esas
Dogmaticas, que fue afianzado por el Finalismo, quien sobre la
base de una Dogmatica ontoldgica situd las estructuras logico-
objetivas (o logico-reales) en la base misma de su construccion,
hasta convertirse en la piedra de toque de la Dogmatica penal
finalista, encabezada por Welzel”. Conforme a esa concepcion,
se defendia que dichas estructuras ontoldgicas (singularmente
los bienes juridicos: vida, libertad, honor, etc.), no son creados
por el Derecho, sino preexistentes a él: la norma, el legislador, el
juez, etc. no crean la vida humana, sino que se limitan a valorar

W Cfr., sobre la concepcion finalista de las estructuras 16gico-objetivas,
Stratenwerth: Das rechtstheoretische Problem der “Natur der Sache”,
passim; Cerezo Mir: “La naturaleza de las cosas y su relevancia juridica’,
RGL]J, julio-agosto 1961, 19 ss; Kolb: Der Begriff der “Natur der Sache” in
der hichsrichterlichen Rechtsprechung, passim; Kwun: Entwicklung und
Bedeutung der Lehre von der “Natur der Sache” in der Rechtsphilosophie
bei Gustav Radbruch, passim; Schambeck: Der Begriff der “Natur der
Sache”. Ein Beitrag zur rechtsphilosophischen Grundlagenforschung,
passim; Kaufmann: Analogie und “Natur der Sache”. Zugleich ein
Beitrag zur Lehre der Typus, passim; Dreier: Zum Begriff der “Natur
der Sache”, passim;. Poulantzas: Nature des choses et Droit. Essai sur
la dialectique du fait et de la valeur, passim; Garzén Valdés: Derecho
y “Naturaleza de las cosas”. Andlisis de una nueva version del Derecho
natural en el pensamiento juridico alemdn contempordneo, tomos I y 11
(esp., tomo I, p. 47 ss.).
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los ataques realizados a tales bienes”, existiendo de ese modo
una vinculacion del legislador y del juez a las estructuras dntico-
ontoldgicas, una sujecion a la realidad, que debe ser tomada,
aceptada y respetada tal como es, tal como esta configurada, sin
posibilidad de crearla ni de modificarla: unicamente las convierte
en objeto de su valoracién. Esta vinculatoriedad de los operadores
juridicos a las estructuras logico-objetivas, esto es, a la realidad
tal y como ella se presenta llevd a Welzel a calificar, en alguna
ocasion”, a dichas estructuras como categorias que contenian
“verdades eternas”.

Pues bien, frente a esa postura tradicional, especialmente
a partir de los afios 60 del siglo pasado resurge con fuerza una
concepcion normativizadora de la Dogmatica penal. Desde luego,
no dejaba de ser paradojico que el causalismo y el finalismo
hicieran depender el Derecho penal (como Ciencia del deber
ser) de elementos ontoldgicos (pertenecientes a una disciplina
del ser). Para superar las incoherencias y limites estrictos a que
se veria sometido el Derecho penal por la “dictadura” de lo
ontlégico y lo subjetivo surge con brio posturas normativistas,
que dan un giro fundamental a la Dogmatica penal. Ese giro
es visible en varias construcciones y en numerosos autores,
pero quiza en ninguno con mayor claridad que en Jakobs. Este,
desde su postura funcionalista (llamada, a veces, con mani-
fiesta extralimitacion lingiiistica y terminoldgica: funcionalista
radical, como si se dijera, pongamos por caso, de alguien que
esta “radicalmente casado™ lo esta o no lo estd; se es funcio-
nalista o no se es: tertium non datur), ha operado un proceso

21 Welzel: Der Gerichtsaal, tomo 103, 1933, 340 s (Id., Abhandlungen
zum Strafrecht und zur Rechtsphilosophie, 23 ss.); Id., Das neue Bild des
Strafrechtssystems, 12 ss.).

Bl Asi, en la 32 edic. de su conocido libro Naturrecht und materiale
Gerechtigkeit.
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de (re)normativizacion de los conceptos juridicos consistente en
desdotarlos de un contenido de significado prejuridico y que,
en definitiva, conduce a la “quiebra” de la Dogmatica penal
ontologista'*..

Desde esta postura, conceptos como bien juridico, acciéon y
omision, culpabilidad, intervencién delictiva, funcién de la pena,
etc. sera entendidos en un sentido exclusivamente normativo,
obviando plenamente su concepcién ontologica o naturalista,
reduciéndose todo, en suma, a un problema estrictamente
normativo. En suma, sobre la base de la triada fundamental
de Sociedad - norma - persona se desarrolla una sugerente
construccion dogmatica que resalta conceptos como expectativa,
rol, competencia, etc. y que, en definitiva, hace fundamentar
el Derecho penal en una institucion fundamental: el concepto
de imputacién, que se erige de ese modo en un criterio basico
de mensuracion de la responsabilidad penal: el Derecho penal,
en suma, no es mas que una teoria (y, también, una practica)
de imputacion. Cémo deba operar esa imputacion lo veremos
en el apartado siguiente en el ejemplo del delito de blanqueo
de capitales.

2.2. ;Una teoria del delito nueva o una teoria del
delito actualizada?

La segunda cuestion introductoria y fundamental que
quiero plantear es la relativa a si la Dogmatica penal tradicional
en general, o -en particular- la teoria del delito pueden servir
de base o de fundamento para el Derecho penal econdémico o
empresarial del S. XXI. Desde luego, y -como queda dicho- la
cuestion no es baladi. La Dogmatica tradicional presenta esen-

4 Como reconoce el propio Jakobs ya en el prologo a la primera edicion
de su Tratado. Jakobs: AT, V.
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ciales sujeciones derivadas de su lastre ontologicista. Ello haria
practicamente inaplicables a las nuevas categorias y exigencias
del Derecho penal econdémico ese planteamiento dogmatico
tradicional. Asi las cosas, la diatriba que se plantearia seria
si sirve la Dogmatica penal o la teoria del delito tradicional
siquiera fuera actualizada a las nuevas expectativas sociales,
econdémicas o normativas, o si realmente se requiere una Dog-
matica de nuevo cuflo, construida ex profeso o ad hoc para esas
nuevas exigencias.

Esta cuestion es, desde luego, inmensa, y no pretendo re-
solverla universalmente aqui ni, muchos menos, exponer todas
las aristas y vectores de esa sugerente discusién. Unicamente
me limitaré a exponer, telegraficamente, mi postura al respecto:
en mi opinion, una actualizacién de la Dogmatica penal o de
la teoria del delito tradicional seria enormemente dificultosa, y
encontraria, en muchos mas ambitos de los que puedan llevar a
imaginarse, dificultades punto menos que insalvables. Piénsese,
sin ir mads lejos, en la cuestién fundamental de la responsabili-
dad penal de la persona juridica, cuyo reconocimiento no casa
por ninguna parte con el concepto clasico de accion, ni con la
concepcion tradicional de culpabilidad, ni con la nociéon ma-
yoritaria de la pena, ni tampoco -légicamente- con elementos
como la finalidad o la causalidad, la autoria y la participa-
cién, o el propio concepto de autor. Se requiere, pues, segin
mi concepcidn, una nueva Dogmatica penal. Y esa es la que
ofrece la concepcion del Funcionalismo normativo, que parece
construida, sin duda, para atender las expectativas actuales del
mundo econdémico y empresarial, que caracterizan la Sociedad
moderna. Si ese planteamiento es fructifero lo vamos a ver a
continuacion, como hemos mencionado, en el ejemplo del delito
de blanqueo de capitales.
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3. ASPECTOS NATURALISTAS DEL BLANQUEO DE
CAPITALES

3.1 ;Imputacion imprudente versus imputacion
dolosa?

Algunos ordenamientos, como el espaiol o el peruano’®, no
conocen unicamente un titulo doloso de imputacién subjetiva
en el delito de blanqueo de capitales o figuras relacionadas sino
también uno imprudente o culposo. Con ello se amplia desmesu-
radamente el ambito de apreciacion de la figura delictiva, pero al
mismo tiempo, y por mor de la imperfecta técnica incriminatoria,
se introducen elementos distorsionadores en la configuracién de
los respectivos tipos delictivos. Vedmoslo.

El tipo doloso de blanqueo de capitales se tipifica en el
art. 301.1 CP espafol, que conmina con pena de prision de seis
meses a seis afos y multa del tanto al triplo del valor de los
bienes blanqueados a quien “adquiera, posea, utilice, convierta
o transmita bienes, sabiendo que éstos tienen su origen en una
actividad delictiva, cometida por él o por cualquier tercera per-
sona, o realice cualquier otro acto para ocultar o encubrir su

1" No haré en el texto ni me referiré en las notas al pie a la regulacion del
blanqueo de capitales en los paises de nuestro entorno juridico. Desde
luego, la globalizacién del combate frente al fraude y el lavado de activo ha
influido en una cierta homogenizacion del tratamiento de dicha forma de
criminalidad. Las referencias que aqui, ejemplificativamente, referiré a la
legislacion espaiiola o a la peruana, seran, pues, facilmente transpolables
a las regulaciones de otros paises. Un detenido estudio de Derecho
comparado ofrece, al respecto, Kai Ambos: “Internacionalizacion del
Derecho penal: el ejemplo del «lavado de dinero”, 181 ss. También
contienen datos de interés, a proposito de la regulacion alemana y
de la peruana, el trabajo de Manuel Abanto compilado en el presente
volumen asi como la ponencia de Jaime Winter Etcheberry, titulada “La
regulacion internacional del lavado de activos y el financiamiento del
terrorismo’, publicada asimismo en el presente todo.
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origen ilicito, o para ayudar a la persona que haya participado
en la infraccién o infracciones a eludir las consecuencias legales
de sus actos”.

Por su parte, el art. 301.3 CP espaiiol incrimina la modalidad
imprudente de blanqueo de capitales, conminando con pena de
prision de seis meses a dos aflos y multa del tanto al triplo si
los hechos de blanqueo “se realizasen por imprudencia grave”.

Por su parte, en la legislacién peruana también se incrimina,
junto a la dolosa, una modalidad de omisién culposa de comu-
nicacion de operaciones o transacciones sospechosas:

Se prevé en el art. 5°. del Decreto Legislativo nam. 1106, de
Lucha eficaz contra el Lavado de activos y otros delitos relacio-
nados a la mineria ilegal y crimen organizado, de 19 de abril
de 2012, que incrimina al “que incumpliendo sus obligaciones
funcionales o profesionales, omite comunicar a la autoridad
competente, las transacciones u operaciones sospechosas que
hubiere detectado, segin las leyes y normas reglamentarias”,
conminandolo con pena privativa de la libertad no menor de
cuatro ni mayor de ocho afios, con ciento veinte a doscientos
cincuenta dias multa e inhabilitacién no menor de cuatro ni
mayor de seis anos, de conformidad con los incisos 1), 2) y 4)
del articulo 36° del Cédigo Penal de ese pais.

En el mismo art. 5°, inciso final, se incrimina la modalidad
culposa, que presenta una amplia gama de sugerentes cuestio-
nes dogmdticas problemiticas'®. Conforme a esta regulacion,

e} A algunas de las cuales se refiere, con precision y acierto, el estudio
de Diana Marisela Asmat Coello titulado “Responsabilidad penal de
los sujetos obligados por la omisién de comunicacién de operaciones
sospechosas de acuerdo a la legislacién peruana de lucha contra el
lavado de activos’, contenido en este mismo libro colectivo.
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“()a omision por culpa de la comunicaciéon de transacciones u
operaciones sospechosas sera reprimida con pena de multa de
ochenta a ciento cincuenta dias multa e inhabilitaciéon de uno a
tres afios, de conformidad con los incisos 1), 2) y 4) del articulo
36° del Codigo Penal”.

Esta doble prevision de un titulo doloso y de otro culposo de
imputacion subjetiva plantea, sin duda, problemas de convivencia
y de delimitacion tipica entre ambas modalidades. Tomaré como
ejemplo la regulacién espafiola, pero sin duda las reflexiones po-
dran ser transpolables a la legislaciéon comparada, en parte, sin
duda, por la cierta homogenizaciéon que existe en la regulacion
internacional de la materia, por mor del especial protagonismo
que ha adquirido en las ultimas décadas el llamado “soft law” en
desmedro del “hard law”"), esto es: el Derecho penal surgido
desde instancias supranacionales que influye determinativamente
en el ordenamiento penal patrio.

Pues bien, un estudio detenido de la técnica legislativa de
incriminacion de las mencionadas figuras delictivas dolosas y
de las culposas o imprudentes indica que el modus operandi del
legislador ha sido diferente en uno y en otro supuestos, de suerte
que la incriminacién tipica parece operarse de manera diver-
gente en ambos casos: mientras que el injusto del delito doloso
de blanqueo se hace girar entorno de un elemento naturalistico
(ontoldgico) como es el conocimiento (“sabiendo que éstos tienen
su origen en una actividad delictiva”), la modalidad imprudente
parece configurarse en términos normativos, en tanto que la
referencia a la “imprudencia grave” es entendida expresamente
por la doctrina como un referencia tacita al “incumplimiento

7l Sobre ello, de especial interés, Winter Etcheberry: “La regulacion
internacional del lavado de activos y el financiamiento del terrorismo”,
cit., passim.
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de las cautelas y constataciones que, en determinadas circuns-
tancias (identidad de los propietarios, antecedentes conocidos
de los mismos, cuantia de la operacion, etc.), obligan al sujeto a
indagar la verdadera naturaleza de los bienes que administra o
con los que negocia”®. Se trata, en definitiva, de una remision
al “deber de cuidado” que obliga a determinados sujetos para
no implicarse en operaciones mercantiles que pueden ser fruto
de delitos, “lo que supone un deber de cuidado, objetivo y sub-
jetivo, juridicamente exigible a aquellas personas que en virtud
de la Ley 10/2010, de 28 de abril, de Prevencién del Blanqueo de
Capitales y de la Financiacién del Terrorismo, estin obligadas a
cumplir sus mandatos™.

Pues bien, la tipificacion del delito doloso en términos on-
tologicos y del tipo imprudente en clave normativa no solo es
(intrinsecamente) incoherente sino que resulta (dogmaticamente)
incorrecta. Y lo es en varios aspectos:

Primero, porque da la sensacién de que dolo e imprudencia
son titulos de imputacién cualitativamente diferentes, lo cual
es incierto desde mi punto de vista. Entre ellos no existe una
diferencia cualitativa sino unicamente cuantitativa. Si tradicio-
nalmente se define el delito imprudencia como una “infraccién
del deber de cuidado”, ello no quiere decir en ningun caso que el
doloso no consiste en la infraccion de un deber juridico, y -mas
concretamente- de un deber “de cuidado”. Si el ordenamiento
juridico impone al ciudadano un deber de cuidado, éste ha de
mantenerse frente a los comportamientos imprudentes (esto es:
frente a las conductas de “desidia” o de “descuido”), pero con
mayor motivo aun frente a las conductas dolosas (esto es: frente

81 Martos Nufiez: “Leccion 122 Receptacion. Blanqueo de capitales”, 210 s.

©1 Martos Nufiez: “Leccidén 12 Receptacion. Blanqueo de capitales”, 211.
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a los actos “deliberados” o “inequivocamente delictivos”). En dos
palabras: no solo la imprudente, sino también la dolosa consiste
necesariamente en la infracciéon de un deber, y -particularmente-
de un deber juridico “de cuidado” o -mejor dicho, en terminologia
mas actual- de un deber juridico positivo, que obliga al sujeto
a una determinada obligacion de hacer (semejante a las que los
civilistas alemanes califican, en su terminologia propia, como
“Bringschuld”).

Segundo, porque confunde juridicidad (norma) con ontolo-
gismo (conocimiento) y hace depender la existencia del injusto
tipico de la presencia de un elemento ontoldgico como es el co-
nocimiento en lugar de vincularlo con la infraccién de un deber
juridico, con la defraudaciéon de una expectativa social y con el
quebrantamiento de un determinado rol personal. Con ello, eleva
erréneamente el conocimiento a categoria juridica sin pasarlo
por el filtro de la expectativa social y sin tamizarlo tampoco
con el elemento depurador del deber juridico. Y con ello, no sélo
criminaliza la inteligencia (esto es: al que mds sabe), sino que
invierte el orden ldégico y la dindmica secuencial de la respon-
sabilidad penal: lo logico es que un sujeto esté originariamente
obligado a algo (esto es: que un deber forme parte del contenido
material de su rol) y que responda penalmente si infringe ese
deber y en la medida en que lo infringe, pudiendo y debiendo
haberlo cumplido. Ese proceder légico no se cumple aqui, en
este ambito. Antes bien, en la erratica técnica incriminatoria del
blanqueo, el deber no existe a priori, como prius légico ni como
parte integrante del contenido substantivo del rol del sujeto, sino
que se afiade a posteriori, cuando el sujeto ya adquirié el cono-
cimiento en cuestion: por ello, una vez que el sujeto adquiere un
conocimiento se ve adicionalmente atrapado por un deber sui
generis que le genera una responsabilidad automatica de la que
ya no podra zafarse de modo alguno.
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Tercero, en efecto, el sujeto no estd originariamente obligado
a nada, pero una vez que sabe el origen ilicito del bien adquiere
recién una obligacion juridica (j!) que, simultinea y automati-
camente, le genera en algunos casos una responsabilidad penal
inevitable para el mismo. Ello viene condicionado por el empleo
en el Codigo de una serie de verbos tipicos, de muy variada
significado semantico y de muy distinta secuencia légica: dos de
esos verbos, poseer y utilizar, fueron precisamente introducidos
en la reforma espafola de 2010: de ese modo, si un sujeto posee
un determinado caudal de dinero y recién durante su posesion
adquiere el conocimiento de su origen ilicito, su delito quedara,
desde el punto de vista objetivo, automaticamente consumado,
sin que el syjeto tuviera la mas minima posibilidad de evitar
siquiera la responsabilidad cumpliendo el deber de denunciar
el origen ilicito del mismo o de ponerlo en conocimiento de la
autoridad competente. El poseedor ya queda, por el ejercicio de
su posesion y por su inoportuno conocimiento, estigmatizado
penalmente por mor de un deber que ni conocia previamente,
ni existia con anterioridad al conocimiento ni tuvo posibilidad
alguna de cumplirlo.

En definitiva, el problema surge recién porque el tipo se
configura de manera incorrecta: sobre la base de un elemento
ontoldgico subjetivo (el conocimiento) y no sobre la base de un
elemento juridico objetivo (el deber). Por qué el conocimiento
no puede ser base firme de la responsabilidad penal vamos a
verlo a continuacion.

3.2. (El conocimiento con fundamento de responsa-
bilidad penal?

Una segunda cuestién que quiero plantear a proposito del
titulo de imputacion subjetiva del blanqueo de capitales es la
relativa al conocimiento o, mas concretamente, al conocimien-
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to como fundamento de responsabilidad juridico-penal. Esta
cuestion, como otras que se plantean en el presente articulo, no
es evidentemente privativa de esa figura de delito. Antes bien,
la Dogmatica penal conoce desde antiguo y ha estudiado con
particular interés tipos delictivos que exigen un determinado
presupuesto cognitivo como elemento esencialmente integrante
de su contenido de injusto. La doctrina especializada los ha
estudiado, dentro de la categoria de los elementos subjetivos
del injusto, como una de las tres modalidades de los delitos
de manifestacion o -quizd mejor- de singular manifestacion,
que “se caracterizan por la exigencia de una singular forma de
manifestacion de la voluntad personal a la que es inherente un
determinado presupuesto subjetivo o intelectual del autor en el
momento de la ejecucion de la conducta” . En tanto elemen-
tos subjetivos del injusto constituyen presupuestos cognitivos
que residen en la psique del autor y colorean de algiin modo la
realizacion objetiva del tipo de injusto de que se trate. Asi, se
citan entre ellos el conocimiento de la situacion de prostitucion
de un menor o incapaz en el tipo omisivo de evitacion de la
conducta prevenida (art. 189.2 del CP espaiiol), el conocimiento
de matrimonio anterior subsistente que requiere el delito de ma-
trimonio ilegal (art. 217 del CP espaol), la constancia de causa
de nulidad para la autorizacion de la celebracion de matrimonio
(art. 219 del CP espaiol).

Pues bien, lo que se plantea aqui, a proposito de la regu-
lacién legislativa, no es sélo que el conocimiento pueda formar
parte del tipo del injusto sino ademas si el conocimiento pueda
fundamentar el contenido de injusto del delito. Recientemente

01 Polaino Navarrete: Derecho Penal, PG, tomo II, vol. I, 542. Ya antes, sobre
tal categoria, Id., Los elementos subjetivos del injusto en el Codigo penal
espariol, 296 ss. y, posteriormente, con precision, Id., LH Torio, 881 ss.
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un profesor espanol, Fernando Mird, en un escrito en polémica
conmigo!", se ha referido criticamente a esa cuestion, en referencia
a la relacién entre imputacién y conocimiento, y -mediatamen-
te- a la posibilidad de concebir la persona como un constructo
conceptualmente separable de la idea de conocimiento. Mird
considera que la configuraciéon objetiva de la imputacién deter-
minaria que se dejaran de lado los aspectos subjetivos, o lo que
es lo mismo: que la concepcion funcionalista habria de partir
de la “no toma en consideracion del conocimiento del participe
como presupuesto para la atribucion de sentido normativo”'?.,
En este contexto, Mird Llinares cita al discipulo peruano de
Jakobs, Caro John, al profesor chileno Pinia Rochefort (que habla
sugerentemente de la “pureza objetiva del rol”) y a mi mismo
como defensores de la idea de que la infraccion del deber, in-
dependiente del conocimiento del sujeto, constituye el objeto
propio de la imputacion. En definitiva, Miré Llinares considera
que la concepcion funcionalista de imputacién no sélo posibi-
lita sino que exige la separacién conceptual entre la persona y
el conocimiento, o en otras palabras: que exige la atribucion de
un sentido en el tipo objetivo sin valorar el conocimiento del
sujeto. De hecho, para Mir6 Llinares la posibilidad de un juicio
objetivo independiente del conocimiento del sujeto constituye
el verdadero “taléon de Aquiles” de la teoria de la imputacion
objetiva'”’. Esta interpretacion de la concepcion funcionalista es
susceptible de ser controvertida y a ello quiero dedicar un par
de reflexiones*.

1 Véase Mir¢ Llinares: “La imputacion penal”.
(121 Miré Llinares: “La imputacién penal”, 30.
131 Mir6 Llinares: “La imputacién penal”, 20.

141 Mas ampliamente: Polaino-Orts, “Las cuatro caras de la imputacion
penal’, 55 ss, esp. 67 ss.

268

Normativizacién de los titulos de imputacion en el blanqueo de capitales: ...

Asi como el sentido delictivo de una conducta es inseparable
del hecho en si, también la persona -y concretamente: la persona
en Derecho, no la persona como sistema psicofisico natural- es
inseparable del conocimiento. La persona viene desempena un rol
en el mundo social y el rol es elemento complejo que retine un
aspecto formal o externo (algo asi como la identificacién externa
del rol) y un aspecto material o interno (que es un conjunto de
derechos y deberes). Objeto de imputacién es la desviaciéon de
un rol. Y en el seno del rol se incorporan, como digo, derechos
y deberes, y logicamente nada obsta, sino todo lo contrario, que
determinados conocimientos se vean revestidos de la condiciéon
de deber. Esos conocimientos normativizados que pierden su
condicién subjetiva y que se revisten como deber estandarizado
u objetivado son también, claro esta, objeto idéneo de impu-
tacion si debiendo cumplirse, se infringen. Por ello, no es que
rechacemos el conocimiento como objeto de imputacion, sino
que rechazamos el conocimiento en tanto conocimiento (o sea:
como elemento puramente cognitivo) mas no el conocimiento
estandarizado incorporado al rol y, que por ello, propiamente deja
de ser conocimiento para convertirse en algo amparado por el
concepto de deber. Ello significa que el conocimiento se “intro-
duce” en el rol perdiendo su caracter de conocimiento (subjetivo)
para convertirse en deber (normativo). Un ejemplo de ello puede
hallarse en el llamado contexto cadtico (chaotischer Kontext), que
yo he preferido denominar situaciéon de inminencia de riesgo,
como es el ejemplo del ferretero que vende un afilado cuchillo
de cocina a un cliente manifiellstamente alterado que solicita
el objeto mientras que, en el curso de una pelea, ha conseguido
agarrar a su contrincante por el cuello. Y un mal ejemplo de
ello lo encontramos en la regulacién del blanqueo de capitales.

En esta regulacion se exige el conocimiento de una situa-
cién (a saber: el origen ilicito de los bienes) cuando no existe
previamente un deber juridico y, sobre todo, cuando se realizan
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operaciones perfectamente profesionales, adecuadas a un rol, que
son, por tanto, conductas neutrales o estereotipadas carentes de
un previo sentido delictivo. Con ello, como expuse anterior-
mente, se invierte el orden légico de responsabilizacién penal y
se afladen deberes situados extramuros del rol, que obligan al
sujeto de manera contradictoria con el libre ejercicio de su rol,
y le sittan en una posicién de vulnerabilidad, despojandole del
contenido y del cometido garantista que todo rol social entrana.

La regulaciéon del blanqueo de capitales constituye un (anti)
ejemplo paradigmatico de cdmo no debiera aceptarse el cono-
cimiento en el contenido de injusto de un delito. Desde luego,
el conocimiento que interesa al Derecho penal no es el mero
conocimiento sino, en todo caso, el conocimiento normativizado
y mediado por el deber. Dicho sea con otras palabras: lo subje-
tivo que adquiere relevancia penal a efectos de imputacién no
es propiamente subjetivo sino objetivo, o si se quiere: lo subje-
tivo objetivizado, y esta objetivizacion de lo subjetivo conlleva,
necesariamente, la normativizacion de lo objetivo y lo subjetivo.
Lo que haya de imputarse, ya sea a titulo de dolo ya de culpa,
no es un elemento meramente cognitivo ni volitivo (ninguna
subjetividad, en fin) sino el quebrantamiento de una expectativa
social amparada por un rol, esto es: la infracciéon de un deber
juridico. Porque ni el dolo ni la culpa pueden explicarse, en
tanto titulos de imputacién, como mera suma de elementos de
corte subjetivo -volitivo o cognitivo- sino como infracciéon de
un deber (el dolo es, por ejemplo, para el funcionalismo, deber
conocer, aunque el sujeto, debiendo conocer, no conoce). En este
sentido, el conocimiento sélo interesa si es deber y el deber forma
parte del rol de la persona: conocimiento, deber, rol y persona
son la misma cosa, y -por ello- el conocimiento es inescindible
de la persona, y la imputacién requiere necesariamente tener en
cuenta el conocimiento (es decir, el deber) para poder realizar la
imputacion (infracciéon del deber).
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La concepcion de Mir6 Llinares en el sentido de que “antes de
valorar «lo hecho», es necesario comprobar si tenia control sobre lo
que estaba haciendo y si sabia que lo hacia, esto es, si podia hacer lo
contrario de lo que sabia que hacia”"”! es manifiestamente erroneo
porque se basa en la mera posibilidad de conocer, siendo asi que
lo relevante no es si el sujeto tenia posibilidad o no de conocer
sino si tenia el deber o no de conocer, y -en ultima instancia- si
infringio ese deber debiendo y pudiendo cumplirlo. Pero ese deber
ni puede establecerse a espaldas del conocimiento (el deber debe
ser el prius l6gico) ni, por supuesto, debe limitar el libre ejercicio
del rol neutral por parte de un profesional, como erréoneamente
se hace en el delito de blanqueo de capitales.

Ese problema se plantea, sin ir mas lejos, en el la tipificacion
del autoblanqueo y en el supuesto del abogado que cobra honorarios
bona fides, y que resulta estigmatizado con un deber adicional, que
se afiade a su rol, limitando su libertad y reduciendo sus derechos.
Sobre ello, nos referiremos por separado a continuacion.

3.3 (El autoblanqueo como infraccion de un deber?

Una tercera cuestion problemadtica a propdsito del titulo
subjetivo de imputacion en el lavado de activos es la relativa al
autoblanqueo o autolavado. A ella se han referido por escrito dos
ponentes intervinientes en el presente Seminario: los Profesores
Caro John y Caro Coria, que ademas defienden las dos posturas
contrapuestas existentes en la doctrinas:

A juicio de Caro John, el autolavado debe ser necesariamente
una conducta impune. El fundamento dogmatico de dicha impu-
nidad estribaria “en la no exigibilidad de otra conducta” y, en

51 Mir6 Llinares: “La imputacion penal’, 47.

16 Caro John: “Impunidad del «autolavado» en el &mbito del lavado de

activos”, 193.
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concreto, en la idea de que “sencillamente no se puede exigir a
una persona que ha cometido un delito entregarse a la justicia y
entregar igualmente los bienes y activos generados por su propio
delito para no ser sancionado doblemente”"”.. De tal suerte, cas-
tigando el autolavado, resulta que “(1)a norma estaria exigiendo
asi una autoinmolacién punible con la siguiente contradiccion:
el autor del delito previo para no recibir una doble sancion (la
segunda por el delito de lavado) estaria obligado en los actos
de conversién y transferencia a facilitar a la administracién
de justicia la identificacion del origen del activo generado por
su delito, y en los actos de ocultamiento y tenencia a poner al
descubierto de la administracion de justicia los bienes, efectos
y ganancias de su delito”"®. Por ello, en fin, “(e)n el lavado de
activos el autor quebranta asi un deber de autoinculpacion, esto
es: {Un deber juridico inexistente!”!"”\.

Por su parte, Caro Coria considera “relativa” la linea de
pensamiento anterior, y justifica de ese modo “el sentido de re-
gulaciones como la espaiola, la peruana o la argentina (tras la
Ley 26.683) que actualmente permiten la imposicion de la pena
de lavado a quien cometié el delito anterior”?"\. A juicio de Caro
Coria, “la punicién del autolavado no puede equiparse a una vio-
lacion del principio nemo tenetur, la norma no impone un deber
de autoinculpacién ni un deber de entrega de los bienes objeto

(7] Caro John: “Impunidad del «autolavado» en el dmbito del lavado de
activos’, 193.

(18]~ Caro John: “Impunidad del «autolavado» en el dmbito del lavado de
activos’, 193.

(191 Caro John: “Impunidad del «autolavado» en el 4mbito del lavado de
activos”, 193.

(201 Caro Coria: “Lavado de activos provenientes del delito tributario”, en
este mismo volumen.
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del delito anterior” vy, por ello, en su opinién, “(1)a finalidad
del tipo de lavado es evitar la circulacion o el trafico de bienes
de origen delictivo, la norma primaria impone al ciudadano el
deber de no realizar actos de trafico con dichos bienes, lo que
se aprecia claramente cuando se sanciona los actos de conversion
o transferencia como supuestos de blanqueo de capitales”*?).
En suma, para Caro Coria, “(d)esde esa perspectiva la norma
primaria no impone un deber de autoinculpacion, el mandato
penal no es «autodeniinciate, auto incriminate», el mandato es
«no conviertas ni transfieras bienes de origen delictivo»”** y “(1)
o mismo cabe decir respecto de los bienes, la norma primaria
derivada del tipo de lavado no incluye un mandato de devolucién
o retorno de los mismos”**.

En ambas opiniones contrapuestas se sefiala, con extraordi-
naria precision, los argumentos que se esgrimen en la doctrina
para defender la legitimidad del autolavado o la necesidad de su
sancion®!. A mi juicio, y pese a los buenos deseos de Caro Coria
de hacer compatible el nemo tenetur y la punicion del autolavado,
lo cierto es que su coexistencia resulta insalvable.

La existencia de un deber de revelar el origen ilicito de los
bienes se hace necesariamente a costa de que el sujeto tenga que
declarar activamente contra si mismo. Aqui, el conocimiento so-

(211 Caro Coria: “Lavado de activos provenientes del delito tributario’, cit.
(221 Caro Coria: “Lavado de activos provenientes del delito tributario’, cit.
(3 Caro Coria: “Lavado de activos provenientes del delito tributario’, cit.
(241 Caro Coria: “Lavado de activos provenientes del delito tributario’, cit.

251 En el coloquio que se origind sobre este punto, me puntualizd el
Profesor Caro Coria que, en realidad, él no defendia la necesidad de la
sancion del autolavado, sino que, mas bien, interpretaba la ratio de la
regulacion legislativa. En definitiva, las consideraciones de Caro Coria
son, en este punto, mas descriptivas que prescriptivas.
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bre el origen ilicito de los bienes origina extrafiamente un deber
adicional de “compliance personal”® que, ademas, es contrario
al derecho a no declarar contra si mismo y a no confesarse cul-
pable, que es un derecho fundamental de rango constitucional
(art. 24.2 Constitucion Espafiola). Ya la mera existencia de ese
derecho constitucional seria suficiente motivo para negar la jus-
tificacion de un deber que atenta contra él. Por ello, no puede
establecerse un deber de informar del origen de los bienes sin
contradecir la libertad del sujeto. O en otras palabras: no puede
imponerse ese deber sin contradecir el principio a no declarar
contra si mismo. En consecuencia, ese deber es incompatible
con el nemo tenetur, en su doble vertiente de derecho a guardar
silencio y de derecho a no autoinculparse.

3.4 ;Obligaciones “policiales” sobrevenidas?

Finalmente, se plantea la cuestién de la existencia de una
suerte de obligaciones “policiales” sobrevenidas a sujetos que
ejercen profesionalmente un rol y que puedan serle exigibles en
su comportamiento a efectos de verificar su responsabilidad por
un delito de blanqueo de capitales. Es, esencialmente, el caso de
los abogados que defienden intereses de sus clientes en un asunto
judicial, limitandose a ejercer una labor profesional, de formar
parte de un Estudio de Abogados, desarrollar la asesoria legal
que requieren sus clientes en materia inmobiliaria, tributaria y

¢} Con ello aludo, aunque no desarrollo, al paralelismo que existe entre
los deberes de autocontrol en la empresa y esa suerte de autocontrol
personal a que me refiero en el texto. Sobre la muy relevante y actual
cuestion de los programas de compliance empresarial se ocupan varios
de los trabajos expuestos en el presente Seminario. Al momento de
redactar estas lineas tengo a la mano, por ejemplo, el sugerente estudio
de Reyna Alfaro: “Implementacién de los compliance programs y sus
efectos de exclusion o atenuacién de responsabilidad penal de los
sujetos obligados”, que se publica en este mismo volumen.
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comercial, pero no necesariamente la de conjugar uno de los
verbos tipicos transidos de un sentido delictivo, como los que
se mencionan en la Ley de Activos.

Los abogados en el ejercicio de su funcién son profesionales
que desempefian una asesoria legal, se identifican socialmente
por ser portadores de ese rol determinado: el rol de abogados
defensores o acusadores, consultores o gestores. Ese rol tras-
ciende de la propia relaciéon abogado-cliente: se trata de una
vinculacién que va mas alld y trasciende a la propia esencia de
la Sociedad. Es decir, el abogado es abogado no solo respecto del
cliente, sino cara a la Sociedad en su conjunto. El rol es, pues,
un identificador social.

Ademas de ser un identificador social, el rol de abogado
delimita en efecto un ambito de competencia personal, que no
se identifica en absoluto con el ambito de competencia personal
que corresponde a sus clientes, de manera que no pueden identi-
ficarse el ambito de incumbencia y responsabilidad de abogados
en el ejercicio de su funcién profesional con el que hipotética-
mente pudiera corresponder a los clientes a los que defienden
siendo, como cabe comprender, ain mas remota la posibilidad
de imputacion cuando se pretende imputar a un socio los hechos
delictivos eventualmente cometidos por un cliente de otro socio
totalmente diferente.

Como afirma Jakobs, en los deberes negativos se pretende
impedir que un ambito de organizacion se expanda incorrecta-
mente afectando de manera lesiva a otras personas. Por ello, “la
relacion del sujeto obligado con la victima potencial se agota en
el aspecto negativo: no lesionar a nadie mediante la configura-
cién de la propia organizacion”?”, de manera que “todo aquel

71 TJakobs: System der strafrechtlichen Zurechnung, 83.
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que tenga un estatuto de sujeto libre tiene el deber de mantener
su organizacion de manera privada de dafos”?®.. Por su parte,
en los deberes positivos, que se reservan para los titulares de
un estatus especial, el titular del mismo tiene la obligacién de
garantizar, frente a la colectividad, no sélo que su propia or-
ganizacién no va a resultar lesiva; ha de ocuparse, ademas, en
mantener o fomentar una organizacion ajena, y -en este sentido,
afirma Jakobs- “de construir, junto a la persona beneficiada, «un
mundo en comtn»”?%,

Asi sucede, por ejemplo, con el padre respecto de su hijo,
frente al cual tiene el deber de alimentarlo y protegerlo, de ma-
nera que si no lo hace y el menor muere, el padre responde por
homicidio omisivo y no por omisién del deber de socorro. Pero
salta a la vista que el rol de abogado no fundamenta en absoluto
un deber positivo o de garante respecto del cliente al que sirve
profesionalmente. No construye con él un mundo normativo en
comun, sino todo lo contrario: existen dos mundos juridicamen-
te diferenciados: el ambito de competencia personal del cliente
y el ambito de competencia personal del abogado, y cada cual
responde, dentro de su ambito de organizacion, por el ejercicio
correcto de los concretos derechos que les asistan, asi como por
el cumplimiento exacto y cabal de los correspondientes deberes
que les obliguen. En consecuencia: el rol de abogado no funda-
menta un rol especial, pues no le obliga deber positivo alguno;
unicamente tiene la obligacién de cumplir los deberes inherentes
a su rol de abogado vy si los infringe, responde por ello, pero no
respondera penalmente en absoluto si quien los infringe es el
propio cliente.

281 TJakobs: System der strafrechtlichen Zurechnung, 83.
21 Jakobs: System der strafrechtlichen Zurechnung, 83.
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Como resulta evidente, cada rol genera una responsabilidad
penal diferente. Por una parte, el rol especial obliga al sujeto
a responsabilizarse del resultado material producido en todo
el ambito en el que alcanza el deber positivo. En cambio, el
rol comun genera una responsabilidad de menor entidad, que
abarca exclusivamente al ambito de la mera actividad. Por ello,
en ningun caso podran imputarse al Abogado las consecuencias
lesivas derivadas de la infraccién de un deber por parte del
cliente: porque se trata de dos ambitos normativos diferentes,
en los que uno de ellos, el abogado, por no ser garante, no tiene
incumbencia alguna.

En todo caso, la relevancia penal de una conducta ya no
depende de que se constate un elemento ontoldgico (como la
causalidad o la finalidad) sino de un elemento normativo: la
infraccién de un deber inherente al rol. Para llevar a cabo esa
tarea, se han desarrollado cuatro principios o instituciones de
imputacion objetiva, como son el principio del riesgo permitido/
no permitido, el principio imputacién a la victima (también lla-
mado de autopuesta en peligro o actuacion a riesgo propio), el
principio de confianza y el principio de prohibiciéon de regreso.
Este ultimo constituye, ademds, una objecién de peso para la
imputacion al abogado de la infraccién del deber de su cliente.

Segtn un principio general de la imputacién, inicamente
podra depurarse responsabilidad penal de un sujeto si existe por
parte del mismo infraccién de un deber inherente a su rol. Ergo,
no existird en ningun caso responsabilidad penal si el sujeto no
sélo no infringe su rol, sino que lo cumple. Precisamente por
ello, el ejercicio del rol es una garantia para el titular del mismo
que blinda su figura al cumplir con las expectativas sociales.

Ademas, se afirm6 que la imputacion penal es precisamente
lo contrario que el cumplimiento del rol: es la desviacion del rol,
la infraccion del mismo. Pues bien, el principio de prohibicion
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de prohibicién de regreso plantea en la moderna teoria de la
imputacion objetiva es lo siguiente: j;puede imputarse a alguien
participacion en un delito no obstante estar ejerciendo su propio
rol social?

En la Jurisprudencia peruana se debatié el conocidisimo caso
del taxista, debatido por ilustres penalistas en todo el mundo (Jak-
obs, Caro John). En ese supuesto se pone de manifiesto el poder
garantista del rol, conforme a los casos llamados de prohibicion
de regreso. Estos supuestos de prohibicion de regreso (en aleman:
RegrefSverbot) presentan, pues, la siguiente estructura: un sujeto
realiza una conducta en ejercicio de su rol y en ese sentido se
dice que su conducta es neutral o estereotipada; pero sucede que
otro sujeto emplea esa conducta en su beneficio concediéndole un
sentido delictivo. La pregunta que se plantea es, pues: ;mantiene la
conducta de quien ejerce el rol su originario sentido neutral (ade-
cuado al rol, socialmente inocuo) o pierde ese sentido pasando a
ser un comportamiento tefiido de sentido delictivo? En el caso del
taxista mencionado, su conducta jes un comportamiento inocuo
de transporte de viajeros o es un acto de participacion delictiva
al transportar delincuentes al lugar de los hechos?

Desde luego, desde el punto de vista causal, la conducta del
taxista seria causal respecto del resultado delictivo. Es mas: su
aporte es imprescindible para la co-configuracién del hecho y
para que el delito se configure en la forma en que finalmente se
ejecuto. Pero ;realmente ha de resolverse en este caso imputando
al portador del rol, que actiia precisamente en ejercicio de su rol
cuando aportaron alguna prestacion que configuré (o se empled
para configurar) objetivamente un delito? En estos casos, la exis-
tencia o no de un delito depende de una infraccién objetiva de
un deber inherente a un rol. El rol es, siempre, una garantia para
quien lo realiza, pero es algo mads: es un modo de posibilitar los
contactos sociales. Por ello, si al ciudadano que ejerce su rol puede
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desposeérsele de la proteccion que el mismo acarrea por el hecho
de que sabia algo o por la circunstancia de que su prestacion es
aprovechada por otros para cometer un delito entonces se esta
situando en una posicién de gran debilidad a la persona, y se le
esta desprotegiendo arbitrariamente por el hecho de adecuar su
comportamiento a la norma juridica. Y ademas: con ello, se esta
imposibilitando que los contactos sociales se mantengan dentro
de un minimo nivel de estabilidad y de seguridad.

En consecuencia, de un delito en cuestion responden juridico-
penalmente aquellos sujetos quienes configuraron su ambito de
organizacion de tal manera que infringieron deberes pertenecien-
tes a su rol y determinaron que se produjera una lesién. Pero no
responden en cambio (prohibicién de regreso) quienes realizan
aportes cotidianos o neutrales en ejercicio de su rol ni quienes
acceden a determinados conocimientos, no obstante ser dichos
aportes configuradores objetivamente de un suceso delictivo.

Quien realiza una conducta neutral o estereotipada, una
accion cotidiana, no puede verse perjudicado con una imputacién
si otra persona infringe sus deberes y configura aprovechandose
de esa participacién un hecho delictivo. La prohibicién de regreso
se basa en un elemento fundamental: la conducta del titular del
rol ha de estar tenida de neutralidad y una conducta es neutral
cuando precisamente se realiza en el seno del ejercicio de un rol
social, o lo que es lo mismo: una conducta neutral (adecuada a
un rol) es aquella que, por definicidn, carece de sentido delicti-
vo. De ese modo, si alguien, con una finalidad delictiva, utiliza
una aportaciéon que proviene del normal ejercicio de un rol, el
titular de ese rol no estd conminado a controlar los desenlaces
posteriores de su prestacion, ni tampoco a evitarlo, porque excede
de su ambito de competencia.

En dos palabras: el sujeto no responde porque no es garante
de lo que el autor haga con su aportacion. Sélo asi, manteniendo
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el efecto liberador y limitador de la imputacién en que consiste
la prohibicién de regreso, puede mantenerse el contacto social
dentro de parametros sociales normales, de manera que, en
ultima instancia, el sujeto que ejerce el rol no responde como
participe porque obra dentro del riesgo permitido. Esta es la
opinién de Caro John"", quien sostiene que la conducta sigue
siendo neutral, con independencia del lado subjetivo del hecho
y del concreto contexto caético, siempre que el sujeto actie
dentro de su rol. Por ello, en el caso de abogados que acttian
en el ejercicio de su rol, ese ejercicio de su rol personal siempre
excluiria la responsabilidad por garante, sin excepcién alguna.

Ademas, se plantea un problema adicional: el de si se im-
putan los conocimientos ordinarios o especiales que el sujeto
adquiera, no por el ejercicio estereotipado del rol, sino por una
fuente especial de conocimiento ajena al mismo. Si inicamente
pueden ser objeto de una imputaciéon penal la infraccion de
aquellos deberes pertenecientes, adquiridos o inherentes a un
rol, entonces, consecuentemente, han de quedar fuera de la
imputaciéon esos conocimientos especiales excedentes del rol.
La explicacién es muy clara: sobre ellos, como dice el Profesor
Jakobs “no existe deber alguno de adquirirlos o de mantenerlos,
es mera subjetividad y nada mas”.

Es verdad que la legislacion penal peruana, como la espaiiola,
incorpora también un elemento de corte subjetivo (cognitivo),
como es el conocimiento o -al menos- la cognoscibilidad del
origen ilicito de los bienes en cuestion. Pero incluso este elemento
subjetivo tiene que ser contextualizado en un sentido objetivo,
de acuerdo con la determinada norma juridico-penal que sea de
aplicacion en el caso concreto que nos ocupa:

301 Caro John: Das erlaubte kausieren verbotener Taten (Regref$verbot), 125 ss.

280

Normativizacién de los titulos de imputacion en el blanqueo de capitales: ...

Primero, porque ese elemento subjetivo (conocimiento) para
ser probado, tiene que ser analizado con la lente de signos o
elementos exteriores objetivos u objetivados.

Y segundo, porque en un Derecho penal respetuoso de los
derechos fundamentales de los ciudadanos, incluso los elementos
subjetivos tienen que ser analizados sobre la base de lo conte-
nido en la norma juridica. Es ésta la que da el parametro de la
proteccion penal, pero también el limite de la responsabilidad
tipica. Por ello, no se puede penalizar el conocimiento inocuo
sino sdlo el conocimiento normativo, o sea, el deber conocer,
aunque el sujeto no conozca.

En resumen: incorporar un deber para el abogado de informa
a la administracion de justicia de la procedencia ilicita de unos
bienes resulta incorrecto desde todo punto dogmatico y politico-
criminal. Esa suerte de obligaciones resulta incompatible con el
ejercicio de un rol socialmente aceptado.

4. CONCLUSIONES

Una Dogmatica penal (o una Teoria del delito) ontolégica-
mente fundada se muestra inidonea en el mundo actual para
resolver los problemas dogmaticos de la actualidad. Antes bien,
se requiere una Dogmatica fundada normativamente, que resuelva
con criterios dogmaticos y normativos los problemas dogmaticos
y normativos del Derecho penal.

Para resolver los problemas que se originan en el seno del
Derecho penal econémico y de la empresa en el S. XX no es
suficiente con la actualizacion de la Teoria del delito sino que
se requiere una Dogmatica penal al quite de los tiempos: una
Dogmatica que aporte una Teoria del delito nueva, novedosa,
actual y flexible, que valore las expectativas actuales y resuelva
los problemas nuevos. La vinculacion a estructuras tradicionales
no es mas que una pérdida (a)cientifica de tiempo.
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Sobre esa base, existen numerosos aspectos naturalistas en
la regulacién internacional del blanqueo de capitales o del lavado
de activos. Se trata, en general, de aspectos que deben ser nor-
mativizados, en aras de una solucién mas plausible y coherente
dentro de la Dogmatica penal. Dentro de este ambito se tratan,
especificamente, cuestiones como las siguientes:

La errdtica regulacion de la modalidad culposa y de la do-
losa del blanqueo de capitales: mientras una (la culposa) parece
hacerse depender de cuestiones normativas (“infraccion del deber
de cuidado”) otra (la dolosa) parece vincularse a la presencia de
elementos ontolégicos como el conocimiento: ello es incorrecto
e incoherente. Ambas aluden a problematicas normativas, de
infraccion de deber, cualitativamente idénticas y cuantitativa-
mente divergentes.

El conocimiento como elemento subjetivo no pueda ser
fundamento de ninguna responsabilidad: el Derecho penal no
imputa por lo que uno sabe o no sabe, sino por lo que deberia
saber, aunque no sepa.

El deber que se exige en los delitos de lavado de activos es
dogmaticamente insostenible, porque su mera exigencia atenta
contra un derecho constitucionalmente exigido: el derecho a
no declarar contra si mismo y a no confesarse culpable, esto
es: un derecho fundamental de rango constitucional (art. 24.2
Constitucion Espaiola).

Finalmente, el deber de revelar el origen ilicito de unos
bienes es insostenible cuando se enfrenta al ejercicio cotidiano
de un rol socialmente aceptado, esto es: cuando limita la libertad
de actuacién de los ciudadanos.
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LA DEFRAUDACION TRIBUTARIA
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DE DINERO EN ALEMANIA"

Kai Ambos
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Conferencia de la Asociacion hispano-germana de Juristas, Bilbao,
1.6.2013. Actualizacion y traduccion por Gustavo Urquizo Videla,
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RESUMEN:

Esta breve contribucion analiza los (nuevos) problemas que
ha generado la introduccién de la defraudacidén tributaria
(S 370 Ley General Tributaria [Abgabenordnung, AO])
cometida profesionalmente o por medio de una banda
como un hecho previo del lavado de dinero (§ 261 StGB).
En principio, ya el significado mismo de los elementos
agravadores de la pena “profesionalmente” o “por medio
de una banda” no es suficientemente claro. Ademas de ello
surgen diversas cuestiones relacionadas con la defraudacion
tributaria como objeto material del lavado de dinero, porque
aqui se trata de gastos ahorrados, o sea, objetivamente,
de una nada. Esto plantea, entre otras cosas, cuestiones
acerca de la causalidad y de la determinacién de la parte
contaminada del patrimonio. Finalmente se discutird el
problema de la doble sancidn por el hecho previo y la regla
de exclusion del § 261 parr. 9 StGB.




1. INTRODUCCION

La defraudacion tributaria (§ 370 AO) constituye un hecho
previo del lavado de dinero (jdesde inicios de este milenio!)
cuando ella es cometida profesionalmente o por medio de una
banda (§ 261 pérr. 1, frase 2, Nr. 4 b) asi como frase 3 StGB).!"
De la misma manera, también son hechos previos del lavado

' La parte relevante del § 261 dice lo siguiente:

“(1) Quien oculte una cosa, encubra su origen, o impida o ponga en
peligro la investigacion del origen, del descubrimiento, del comiso,
la confiscacidn, o el aseguramiento de un tal objeto, que provenga
de un hecho antijuridico mencionado en la frase 2, sera castigado
con pena privativa de la libertad de tres meses hasta cinco afios.
Hechos antijuridicos en el sentido de la frase 1 son:

1. crimenes
(..)

[...]

3. Delitos seginel § 373 y segun el § 374 parrafo 2 de la AO, también
en conexion con el § 12 parr. 1 de la Ley para la ejecucion de las
organizaciones comunes de mercado y de los pagos directos.

[...]

“La frase 1 vale en los casos de defraudacién tributaria cometida
profesionalmente o por medio de una banda segun el § 370 de la
Ley General Tributaria para los gastos ahorrados y las devoluciones
o beneficios tributarios conseguidos por medio de la defraudacion
tributaria, asi como en los casos de la frase 2 nr. 3 también para un
objeto, con respecto al cual se ha defraudado tributos”

(Resaltado del autor).
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(§ 261 parr. 1 Nr. 3 StGB) los delitos tributarios de contraban-
do cometido profesionalmente, con violencia o por medio de
una banda (§ 373 AO) y de receptacién de impuestos cometida
profesionalmente o por medio de una banda (§ 374 parr. 2 AO).
Sin embargo estos ultimos delitos no seran considerados de aqui
en adelante.

El lavado de dinero puede fundamentar restricciones a los
derechos fundamentales (como, por ejemplo, una vigilancia de
las telecomunicaciones, de acuerdo con el § 100a II Nr. 1 m)
StPO) salvo en los casos en los que resulta aplicable la clausula
de exclusion del § 261 pérr. 9, frase 2 StGB?.

La defraudacion tributaria cometida profesionalmente o
por medio de una banda que aqui interesa estaba prevista has-
ta el 1.1.2008 como tipo delictivo auténomo en el § 370a AO y
sancionada con una pena de uno hasta diez afios. Sin embargo,
con la modificacion realizada a través de la “Ley para la nueva
regulacion de la vigilancia de las telecomunicaciones y otras
medidas de investigacién ocultas y para el reemplazo de la Di-
rectiva 2006/24/EG™" de 21.12.2007 aquella fue prevista como
modalidad agravada de la defraudacion tributaria en el § 370
parr. 3 Nr. 1 y 5 AO. EL § 370 parr. 1 AO contiene el tipo basico
de la defraudacion tributaria; por su parte, el mencionado parr.
3 regula los casos especialmente graves de la siguiente manera:

<« . .
.... Un caso especialmente grave existe por regla general,
cuando el autor:

21 Cfr. BGHSt 48, 240.

Bl “Gesetz zur Neuregelung der TKU u. anderer verdeckter
Ermittlungsmafinahmen sowie zur Umsetzung der Richtlinie 2006/24/
EG* Nota del traductor
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1. Reduce los impuestos u obtiene beneficios tributarios
injustificados a gran escala,

5. Reduce los impuestos a la venta o al consumo u obtiene
beneficios tributarios relacionados con el impuesto a
la venta o al consumo, como miembro de una banda
vinculada a la comisién frecuente de hechos segtn el
inciso 171,

Las diferencias respecto al antiguo § 370a AO son las si-
guientes:

- Se trata ahora de una regla de determinacién de la pena
(“por regla”) en lugar de un tipo independiente;

- Se ha suprimido la profesionalidad;

- La comisiéon por medio de una banda se restringe al
impuesto a la venta o al consumo y

- La pena minima es de seis meses.

La profesionalidad todavia sigue siendo mencionada en el §
261 StGB"! a pesar de que ella ya no constituye una circunstancia
agravante. No queda claro cémo debe entenderse esto. La mayo-
ria de autores defiende la idea de restringir la expresién “actuar

4 [“.. Ein besonders schwerer Fall liegt in der Regel vor, wenn der Téter:
1. in groffem AusmafS Steuern verkiirzt oder nicht gerechtfertigte
Steuervorteile erlangt,

5. als Mitglied einer Bande, die sich zur fortgesetzten Begehung
von Taten nach Absatz 1 verbunden hat, Umsatz- oder
Verbrauchssteuern verkiirzt oder nicht gerechtfertigte Umsatz-
oder Verbrauchssteuervorteile erlangt“] Resaltado del autor en la
version original y en la traduccién al espafiol.

1 Crit. Bittmann: wistra, 2010, 128.
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como profesional”® a la persecucion de una fuente de ingresos
con una determinada duracién (clasicamente: trabajo negro en
su comprension habitual)” o a la defraudacion tributaria a gran
escala con base en el § 370 parr. 3 frase 2 Nr. 1 AO"¥. Contra
esto se critica especialmente su escasa determinacién.”’

Por cierto, ya con anterioridad se habia sefialado critica-
mente respecto al § 370a AO que las circunstancias agravantes
de la profesionalidad o de la comisiéon por medio de una banda
resultaban demasiado indeterminadas como para garantizar una
delimitacién segura respecto de los casos simples de defraudacion
tributaria.””

2. LA DEFRAUDACION TRIBUTARIA COMO OBJETO
MATERIAL DEL LAVADO DE DINERO

De acuerdo con el § 261 parr. 1 frase 3 StGB, el lavado de
dinero en el sentido de la frase 1 se refiere (para la defrauda-
cion tributaria profesional o por medio de una banda que es
aqui relevante) a “los gastos ahorrados y a las devoluciones y
restituciones de tributos injustificadas obtenidos por medio de
la defraudacién tributaria”. Por ejemplo: yo no pago impuestos
por los honorarios recibidos por una conferencia y obtengo asi
un ahorro de impuestos (o sea, “gastos ahorrados”) por una

] Joecks: wistra, 2002, 201, 204 s.; BGH wistra, 2008, 180, 181 respecto al
§ 370a AO.

71 Bittmann: wistra, 2010, 129.

Bl Cfr. Graf/Jager/Wittig-Eschelbach: § 261, nm. 16; en contra LK-
Schmidt/Krause: § 261, nm. 6.

BI Véase, por ejemplo, Samson: FS Kohlmann, 2003, 267; Harms: FS
Kohlmann, 2003, 413, 425 s.

01 Wulf: wistra, 2008, 327.
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suma ascendente a € 300 (cuota defraudada), o, por otro lado,
obtengo una devolucién del impuesto a la venta por medio de
cuentas ficticias.

A diferencia de los gastos ahorrados la devolucion o reintegro
de impuestos llevan a una ganancia objetiva como consecuencia
de la declaracion tributaria falsa, o sea, ellas resultan de un
delito tributario (ver mi ejemplo de arriba). En tal sentido ellas
podrian ser consideradas como un objeto idéneo del lavado de
dinero incluso si no existiera la explicita mencion del parr. 1
frase 3. Esto significa ademas que respecto a la devolucion o
reintegro de impuestos la regulacion es meramente declaratorial"”
y que entonces puedo concentrarme en su aspecto realmente
problematico: los gastos ahorrados.

2.1. “Gastos ahorrados”

Aunque el § 261 parr. 1 frase 3 StGB fue introducido con un
propésito aclaratorio"?, la regulacion, en todo caso la relacionada
con los gastos ahorrados, lleva en realidad a una ,incertidumbre
juridica“!"*! En principio, se renuncia con ello a la concrecién o
materializacion del objeto de la accién -tanto el parr. 1y parr.
2 del § 261 se refieren a un “objeto”- pues los gastos ahorrados
constituyen ya conceptualmente un nullum" y el valor del di-
nero defraudado reside en una “nada objetiva”.”>! De otro lado,

M Graf/Jager/Wittig-Eschelbach: § 261, nm. 17; LK-Schmidt/Krause: §
261, nm. 13; NK-Altenhain: § 261, nm. 82.

12l Graf/Jager/Wittig-Eschelbach: § 261, nm. 15.
31 Graf/Jager/Wittig-Eschelbach: § 261, nm. 15.

4 Dierlamm: FS Mehle, 2009, 177, 178; Graf/Jager/Wittig-Eschelbach: §
261, nm. 16.

151 Bittmann: wistra, 2010, 129.
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una comprension mds amplia del concepto de objeto (todas las
cosas, derechos y valores patrimoniales)'®’ tampoco puede crear
un objeto (un “algo”)!"” de una nada.

Precisamente el legislador incluyd los gastos ahorrados porque
éstos no son un “objeto normal” del lavado de dinero® y como
tal no estan abarcados realmente por el tipo del lavado de dinero.
Si bien tal inclusiéon de los gastos ahorrados podria servir para
incorporar en el ambito tipico del lavado de dinero aquellos otros
tipos en los que tal ahorro puede ser una consecuencia del hecho
(por ejemplo, los gastos ahorrados como consecuencia de la no
construccion de una planta eliminadora de desperdicios para la
eliminacion de residuos peligrosos para el medio ambiente), sin
embargo, esto no es posible pues la mencionada frase 3 se limita
a los gastos ahorrados por medio de la defraudacion tributaria’.

Por otra parte, dado que el § 261 parr. 1 frase 3 StGB vincula
la surrogacién de los tributos solo con los comportamientos del
parr. 1 pero no con los del parr. 2, entonces tendria que entenderse
que los comportamientos del parr. 2 quedan limitados al “objeto”,
o sea, que ellos no pueden referirse a gastos ahorrados. Si esto
es asi, entonces podria asumirse que la defraudacion tributaria
quedaria excluida como hecho previo del parr. 2. > Pero puesto
que el propio parr. 2 vincula expresamente sus comportamientos
con el “objeto sefialado en el parr. 17, al final de cuentas tendra
que entenderse que el parr. 2 incluye a los gastos ahorrados, etc.,
en su ambito tipico.

(el TK-Schmidt/Krause: § 261, nm. 10.
071 Samson: FS Kohlmann, 2003, 270.

(18] Samson: FS Kohlmann, 2003, 268.

191 Samson: FS Kohlmann, 2003, 269.

(201 En tal sentido Wulf: wistra, 2008, 327.

298

La defraudacion tributaria como hecho previo del lavado de dinero en Alemania

Pero después de todo ;cdmo se puede “ocultar”, encubrir o
procurar para un tercero, etc., los gastos ahorrados? Aqui surgen
diversos problemas. Si, como mencioné anteriormente, los gastos
ahorrados constituyen una nada, entonces tampoco se puede
encubrir o hacer algo con esta nada.?” El absurdo lingiiistico
queda claro cuando se sustituye el término “objeto” en el § 261
parr. 1 frase 1 StGB y en el parr. 2% por el de “gastos ahorrados”.

1. El que oculta gastos que se han ahorrado por medio de
una defraudacion tributaria cometida profesionalmente o
a través de una banda, encubre su origen o frustra o hace
peligrar la investigacién de su origen, el descubrimiento,
el comiso, la confiscacion, o el aseguramiento de tales
gastos ahorrados, sera... sancionado.

2 Del mismo modo sera sancionado quien, respecto a los
gastos ahorrados en el sentido del parrafo 1,

1. se los procura para si mismo o para un tercero o

2. los custodia o utiliza para si o para un tercero, si
conocia el origen de los gastos ahorrados en el momento
en que los obtuvo.’!

Desde luego esa sustitucion infringiria claramente el prin-
cipio de legalidad, pues ninguna interpretacién razonable en
el marco del texto de la ley podria transformar un “objeto” en
una “nada”.”* De otro lado, si se quiere entender la regulacién

21 Critico Wulf: wistra, 2008, 328 refiriéndose al uso normal del lenguaje;

critico también Graf/Jager/Wittig-Eschelbach: § 261, nm. 16; Fischer:
§ 261, nm. 16¢.

(221 Cfr. ya Samson: FS Kohlmann, 2003, 268.

(23] Resaltado del autor.

24 Samson: FS Kohlmann, 2003, 271.
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especial de la frase 3 como una ampliacion del lavado de dine-
ro a la “nada” de los gastos ahorrados, seguiran existiendo las
mencionadas fricciones con el tipo y su ratio.

2.2. ;Causalidad?

Si uno examina una vez mas el tipo de lavado de dinero re-
ferido a los gastos ahorrados, entonces resulta que estos tendran
que haberse producido a través de la defraudacion tributaria.
Esto es quizds aun mads claro en la versidon original del § 261
StGB: El “objeto” tiene que “provenir” del hecho antijuridico.
Por eso el requisito minimo de causalidad que existe entre el
hecho previo (aqui la defraudacién tributaria cometida profesio-
nalmente o a través de una banda) y el objeto material del lavado
(gastos ahorrados) tiene que enfrentar algunos problemas, pues
los gastos ahorrados no son “algo” sino justamente “nada”.’*”!
Aunque se podra afirmar una relacion de causalidad entre la
defraudacion tributaria cometida por medio del engafio a la au-
toridad financiera y el correspondiente ahorro de impuestos, sin
embargo es dificil comprobar una tal causalidad entre los gastos
ahorrados (o sea, una “nada”) y un concreto monto dinerario
(o sea, un “algo”) en el patrimonio del defraudador tributario,
incluso por el hecho de que la “causalidad de un algo desde la
nada [requiere] consideraciones hipotéticas sobre esto”, lo que
“habria sucedido si hubiera estado un algo en lugar de una
nada”?%. Ahora bien, si esto se supera a través de la asuncién
de una (hipotética) cuasi-causalidad o —-normativamente — por
medio del recurso a la imputacion objetiva,”” queda aun la
cuestion de los complejos cursos temporales: ;cuando puede

251 M4s detalladamente Samson: FS Kohlmann, 2003, 271 ss.
(261 Samson: FS Kohlmann, 2003, 272.

271 Sobre esto véase Carlos Caro: Lavado.
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hablarse de gastos ahorrados? ;En el momento en que se toma
el dinero que se tiene que tributar, en el momento de la decla-
racion tributaria (incorrecta), en el momento de la liquidacion
incorrecta de impuestos, en el momento de la liquidacién de
impuestos corregida o en el momento del pago posterior de la
deuda tributaria?

Por ejemplo: el honorario por una conferencia es, en prin-
cipio, parte de mi patrimonio. El derecho del Estado a percibir
tributos por ello surge recién cuando ha vencido el plazo para
la entrega de mi declaracion tributaria respecto al afio de la
conferencia, o sea, recién luego de un afo. Entonces la liqui-
dacion tributaria que se envia algunos meses después seria
incorrecta en cuanto a la declaracion de honorarios omitida, o
sea por el monto de los impuestos que correspondia por ellos (€
300 segun mi ejemplo). Aunque la liquidacién de impuestos es
“algo”, sin embargo, la no imposicién del impuesto en relacion
con mi honorario es “nada” -justamente no se ha impuesto
“nada”. Esta “nada”- el efectivo ahorro de impuestos— ocurre
ciertamente, pero ya antes de la liquidacion, o sea, el punto
de partida de la cadena causal a comprobar es “nada”. Ahora
bien, jen qué momento he ahorrado los gastos y donde reside
el ahorro? ;Esto se puede equiparar con el efectivo ahorro de
impuestos o los “gastos ahorrados” no requieren mas que la
comprobacién de los gastos que yo no habria efectuado si no
hubiera ahorrado la deuda tributaria realmente existente? En el
caso que se afirme esto: ;En qué momento tendria que haberse
ahorrado estos gastos?

Esto puede verse de la siguiente manera: la cuestion de la
causalidad hace surgir diversos problemas, los cuales consisten
en que el punto de partida de la cadena causal es una “nada” y
con ello el curso causal depende de numerosas consideraciones
hipotéticas.
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2.3. ;Impuestos reducidos como parte del patrimonio
total?

La inclusion del no pago de impuestos como hecho previo del
lavado de activos invierte la ratio del tipo del lavado de activos,
porque con ello queda vinculado a un patrimonio originalmente
legal, respecto del cual no se tributa®.

Esto nos lleva al problema central del lavado de activos
punible. Por cierto, éste problema también existe respecto a
otros hechos previos pero se torna especialmente virulento en
relacién con la deuda tributaria reducida: las cantidades de
dinero defraudadas seran parte del patrimonio total, o sea, el
patrimonio legal y el ilegal se mezclaran y en tal sentido la parte
ilegal no podra ser individualizada, o sea, concretizada, de una
forma razonable!®!. Si se parte de una contaminacion total del
patrimonio, entonces la porcion legal del patrimonio (en su caso
incluso mayor) quedaria incluida en el ambito de aplicacién
del § 261 StGB y de esa manera se vulneraria la garantia de la
propiedad prevista en el Art. 14 GG.*" Por eso, desde un punto
de vista del estado de derecho solo podria aceptarse en general
una aplicacion del § 261 si la suma defraudada es pasible de
concretizacion o si constituye ya una considerable porcion del
patrimonio, o sea, cuando ésta resulta equiparable a la porcion
legalmente adquirida del patrimonio,”" pues en cualquiera de

(28] Critico Fischer: § 261, nm. 16a; también NK-Altenhain: § 261, nm. 24
(“ruptura del principio del origen”).

291 MiiKo-Neuheuser: § 261, nm. 40; NK-Altenhain: § 261, nm. 83.

0] Graf/Jager/Wittig-Eschelbach: § 261, nm. 16; criticamente también
Sch/Sch-Stree/Hecker: § 261, nm. 12.

1 Cfr. Bittmann: wistra, 2010, 129; en ese sentido también NK-Altenhain:
§ 261, nm. 83 (“.. porque el patrimonio total o la parte de éste de
donde se ha producido el gasto de un modo demostrable, en general
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estos casos podria defenderse la proporcionalidad de un bloqueo
del patrimonio total por medio de la tesis de la contaminacion.

Asi pues el verdadero problema que representa el parr. 2,
referido a los delitos tributarios como hecho previo, para el es-
tado de derecho reside en que podria dar lugar a suponer que el
pago de una suma dineraria a un tercero constituye en realidad
un monto defraudado (los gastos ahorrados). Por ejemplo: Yo
defraudo impuestos por un valor de € 1000 y luego pago esos
€ 1000 a otra persona. Por lo general no se puede fijar con
certeza si estos € 1000 provienen de mi patrimonio legal o del
patrimonio afectado por la defraudacion tributaria, o sea, del
patrimonio contaminado. Puesto que una tal diferenciacion es
practicamente imposible —se trata de un patrimonio total-, un
precepto como el § 261 parr. 2 StGB —para aspirar a un efecti-
vo combate contra el lavado de activos®” - tiene que impedir la
transmisibilidad del patrimonio total, lo que sin embargo plantea
insuperables problemas respecto a la proteccion de la propiedad
y al principio de proporcionalidad.

Si bien la determinacién de las porciones legal e ilegal del
patrimonio se basa principalmente en una consideracion econo-
mica, no existe acuerdo en como debe calcularse la macula, o
sea, la contaminacion del patrimonio: ;debe considerare que el
patrimonio total esta maculado por el monto correspondiente a

o en todo caso en una extension tal que excede la porcion legal del
patrimonio obtenida y retenida...”) [(“... weil das gesamte Vermdgen
oder der Teil des Vermogens, aus dem nachweislich die Aufwendung
erfolgt wire, insgesamt oder jedenfalls in einem Umfang, die den legal
erlangten und einbehaltenen Anteil des Vermdgens tibersteigt ...”)].

321 En ese sentido LK-Schmidt/Krause: § 261, nm. 13.

1331 En ese sentido véase la situacion en Perd presentada por Caro Coria:

Lavado y también Garcia Cavero: Lavado, 114 s.
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la porcidén/cuota del patrimonio ilegal? ;Debe aceptarse entonces
una “procedencia” de la parte maculada recién cuando el valor
del dinero o de una cosa de la que se dispone excede la porcion
no maculada del objeto patrimonial (teoria de la contaminacion
parcial)? ;Debe asumirse que existe una contaminacion total
a partir de un determinado valor de la “macula” (por ejm.
70%)?* Por ejemplo: segun el primer punto de vista (cuota),
en un estado de cuenta de € 10.000 y un monto defraudado
de € 2000 estarfa contaminado un 20% del patrimonio total
y correspondientemente podria considerarse contaminado un
20% del monto dispuesto (por ejm. € 800 para una deduccién
de € 4000). De acuerdo con el segundo punto de vista tendrian
que disponerse mas de € 8000, pues recién entonces el monto
dispuesto excederia el monto no maculado (€ 8000); si fueran
tomados exactamente € 8000 o menos, tendria que darse por
sentado de que los bienes no estdn maculados. De acuerdo con
el tercer punto de vista recién podria hablarse de una contami-
nacién total a partir del valor fijado para la maculosidad (por
ejemplo el 70%, o sea, € 7000).

Tales posiciones conllevan naturalmente una dosis de
arbitrariedad (;por qué 70% y no 60% u 80% del patrimonio
total?) y por lo mismo no permiten aislar satisfactoriamente
el monto defraudado del patrimonio del autor .. Desde un
estricto punto de vista del estado de derecho se tiene que
considerar cada acto de lavado o sea, cada uso del patrimonio,
por separado y reparar en que la parte legal del patrimonio
permanece intacta.®® Si esto no es posible, porque no se puede

B4 Cfr. MiiKo-Neuheuser: § 261, nm. 57 con mds referencias; Samson: FS
Kohlmann, 276 (cuota).

(351 NK-Altenhain: § 261, nm. 83.

¢l Ejemplo en Bittmann: wistra, 2010, 129 columna derecha.
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aislar el monto defraudado, entonces una sancion por lavado
de activos infringiria la garantia de la propiedad y el principio
de proporcionalidad.?”!

Por otra parte, los defensores de la regulacion extraen un
paralelo con el comiso del valor sustitutivo (§ 73a StGB).*® Cier-
tamente no se puede objetar a esta posicion, contrariamente a
Samson*’), que dado que no existe un particular al que se hubiera
privado de algo no se cumpliria con una de las exigencias del §
73 12 StGB, porque aqui el Estado mismo ha sido lesionado y por
lo tanto tiene derecho a ser reparado en el sentido del precepto.
Por otro lado, los gastos ahorrados también se pueden entender
como “algo obtenido” en el sentido del § 73.” Sin embargo, a
diferencia del comiso, donde el juez puede determinar el valor
sustitutivo concretamente de la mano de un objeto que ya no
esta disponible, esto no es facilmente posible para el caso de los
gastos ahorrados.

3. DOBLE PUNICION POR EL HECHO PREVIO, RELACION.

Si bien antes (hasta el 9.5.1998)"*" tenia que tratarse de un
hecho previo de otro, en la actualidad incluso el autor del hecho
previo puede ser autor del § 261 StGB —como, por ejemplo, tam-
bién segun el articulo 301 del CP espaiiol (“.. actividad delictiva,

1371 NK-Altenhain: § 261, nm. 83.

381 LK-Schmidt/Krause: § 261, nm. 13.

1391 Samson: FS Kohlmann, 2003, 270; de la misma opinién NK-Altenhain:
§ 261, nm. 83 (ambos sin una justificacion detallada).

401 Samson: FS Kohlmann, 2003, 270.

411 Entrada en vigencia de la “Ley para la mejora de la lucha contra la

criminalidad organizada” de 4.5.1998 [“Ges. zur Verbesserung der
Bekdmpfung der organisierten Kriminalitat”].
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cometida por €l ...”) y los articulos 1, 2 y 3 del DL 1106 de Peru
(que usan la férmula para la autoria propia de los delitos comunes
[“El que...”]) en conexion con el articulo 10 de la misma norma
peruana (“También podra ser considerado autor del delito ...
quien ejecutd o participé en las actividades criminales generado-
ras del dinero, bienes, efectos o ganancias”)-, con lo cual el no
podria en principio evitar la punibilidad por el § 261 StGB. Por
tal razon, viene en consideracion aqui la cuestiéon de una doble
sancion por el hecho previo y el lavado de dinero: piénsese, por
ejemplo, en el traficante de drogas que quiere lavar la ganancia
proveniente de la venta de droga o — en nuestro contexto- en
el delincuente tributario que quiere invertir los impuestos cuya
devoluciéon ha conseguido ilegalmente.

Precisamente, para evitar una doble sancién y, con ello,
una infraccién del principio juridico constitucional del ne bis in
idem (Art. 103 III GG), el § 261 parr. 9, frase 2 StGB*? excluye
la punibilidad por lavado de activos para los participes en el
hecho previo**.

Aqui se debate dogmaticamente si la regulacién representa
una regla concursal basada en el concepto de un hecho posterior
copenado™ o si el § 261 StGB es formalmente subsidiario.*”!
Como argumentos a favor de la solucién del concurso cuentan

(421 Esta parte de la norma dice: ,Nach den Absitzen 1 bis 5 wird
auflerdem nicht bestraft, wer wegen Beteiligung an der Vortat stratbar
ist.“ (resaltado del autor).

431 BGHSt 48, 240, 245; Fischer: § 261, nm. 18; MiiKo-Neuheuser: § 261,
nm. 112; Graf/Jager-Eschelbach: § 261 nm. 19.

(441 Asi la exposicion de motivos, BT-DrS: 13/8651, 11; del mismo modo
LK-Schmidt/Krause: § 261, nm. 50; Sch/Sch-Stree/Hecker: § 261, nm.
7; MuKo-Neuheuser: § 261, nm. 112.

(451 NK-Altenhain: § 261, nm. 21.
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tanto el objetivo del legislador —en principio, la inclusién tipica
del autor del hecho previo en el ambito del § 261 StGB, pero
la exclusiéon de su punibilidad, cuando aquél ha participado en
el hecho previo*®- asi como el texto de la norma (“no... serd
sancionado”).”) También apoya una posiciéon tal una compa-
racion con la receptacion: o sea, la receptacion como hecho
posterior copenado, cuando el receptador ha intervenido como
participe en el hecho previo (jen caso de que hubiese sido au-
tor, ya estaria tipicamente excluido por el § 259 StGB!) Pero
en contra de esa solucidn se encuentra la circunstancia de que
los hechos previos y el § 261 StGB poseen distintos objetos
de protecciéon.*®! En todo caso el mencionado parr. 9 frase 2
es (también) una causa personal de exclusion de la pena pues
el autor del delito previo actua para autofavorecerse (ver el §
257 parr. 3 frase 1 StGB),"*” o sea, para aprovechar lo que ha
obtenido con el hecho previo.

Sin embargo, la exclusién personal de la pena a favor del
participe en el hecho previo deja intacta la punibilidad de otras
personas por su participacion en el § 261 StGB, pues la existencia
de una accién tipica y antijuridica de lavado de dinero basta ya
para satisfacer las exigencias del principio de la accesoriedad
limitada.” Por consiguiente, si es punible la participacion en el
lavado de dinero impune para el autor del hecho previo.*"! Un
participe solo permanece impune cuando (también) interviene a

46l BT-DrS 13/8651, 11; NK-Altenhain: § 261, nm. 21.

471 NK-Altenhain: § 261, nm. 21.

481 NK-Altenhain: § 261, nm. 21.

491 NK-Altenhain: § 261, nm. 21; también Fischer: § 261, nm. 18.

591 MiiKo-Neuheuser: § 261, nm. 112; Sch/Sch-Stree/Hecker: § 261, nm. 7.
1 NK-Altenhain: § 261, nm. 21.
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favor suyo el parr.9 frase2 debido a que él también ha participado
en el hecho previo y ya es punible por eso.*”

Todo esto suena bastante claro, pero el precepto no esta de
ninguna forma exento de problemas.”” Puesto que éste se orienta
a la “participacion” en el hecho previo, entonces la exclusion de
la pena alcanza a toda forma de participacion. Asi, por ejemplo,
la punibilidad por la comisién en autoria del § 261 StGB sera
desplazada ya por una complicidad punible en el hecho previo®* y
esto puede llevar a un solo dificilmente razonable favorecimiento
-0 sea impunidad- del lavador en casos de aportaciones minimas
a hechos previos que desembocan en considerables lavados de
dinero (piénsese, por ejemplo, en una intervencion secundaria
en un robo con un posterior lavado del botin ascendente a 5
millones de €).

Ademas de ello, la exclusion de la sancién requiere que la
participacion en el hecho previo haya sido fijada con certezal®”,
pues en el fondo esto no debe llevar a la impunidad sino solo
a evitar una doble sanciéon.*® El hecho previo no tiene que
haberse consumado o agotado.®” Si existen dudas respecto a
la participaciéon en el hecho previo, este puede juzgarse por
el § 261 StGB por la via de la fijacion de la postpendencia
(litispendencia) —para dos hechos consecutivos en el tiempo se

(21 NK-Altenhain: § 261, nm. 21.
531 Mas detalladamente sobre los problemas Bernsmann: FS Amelung, 382 ss.
541 NK-Altenhain: § 261, nm. 22.

551 Fischer: § 261, nm. 18; MiiKo-Neuheuser: § 261, nm. 112; LK-Schmidt/
Krause: § 261, nm. 7; Graf/Jager/Wittig-Eschelbach: § 261, nm. 19;
NK-Altenhain: § 261, nm. 23.

(56 NK-Altenhain: § 261, nm. 23.

571 BGH NJW 2000, 3725; MiiKo-Neuheuser: § 261, nm. 112; NK-
Altenhain: § 261, nm. 22.
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fija solo el ultimo-."*/ Sin embargo esto solo puede proteger
al condenado frente a nuevas persecuciones en aquellos casos
en los que el hecho previo y el lavado de dinero constituyen
el mismo hecho (idem), aunque en un sentido procesal -co-
rrespondiente a la comprension procesal del hecho, dominante
en Alemania-.""’ Solo puede partirse con seguridad de ello
cuando el hecho previo y el lavado de dinero han sido acusados
como un hecho. Pero esto solo sucedera cuando el Ministerio
Publico tiene una sospecha suficiente excluyente de duda o ya
ninguna duda respecto al hecho previo (§$ 170 I, 203 StPO)
y por esa razon solo acusa por lavado de dinero. Si falta una
sospecha suficiente del hecho, entonces escasamente podra
exigirse al Ministerio Publico una acusacién para garantizar
la prohibicion de doble persecucion.®” Por cierto, resulta més
realista partir de diferentes hechos procesales por la simple
raz6n de que normalmente existira un considerable tiempo
entre el hecho previo y el lavado de dinero. La prohibicién de
doble persecucion y la objecién de la cosa juzgada no limitan
la persecucion del hecho previo. Ahora bien, si la agencia de
persecucion considera que —como consecuencia de nuevas prue-
bas incriminatorias— existe una suficiente sospecha respecto al
hecho y que ademas existe un interés publico en la persecucién
del hecho previo - por ejemplo por su especial relevancia en
relacion con el lavado del dinero-, entonces son posibles nuevas
investigaciones y enjuiciamientos.

Pero aqui se trata en todo caso solo de la punibilidad segun
el derecho aleman, puesto que una sancién con base en el derecho

1581 Fischer: § 261, nm. 18; Graf/Jiger/Wittig-Eschelbach: § 261, nm. 19;
Sch/Sch-Stree/Hecker: § 261, nm. 7; LK-Schmidt/Krause: § 261, nm. 50.

591 Cfr. también Bernsmann: FS Amelung, 387 ss.

(601 Asi sin embargo Bernsmann: FS Amelung, 389.
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extranjero ya no caeria dentro del ambito de la prohibicién de
doble sancion del Art. 103 III GG.!"

Finalmente, quisiera decir algo mas sobre el argumento
del ne bis in idem y contra la solucién del concurso real del
Tribunal Supremo espafol (TS): el TS considera que el blanqueo
de capitales y el delito tributario como delito previo son delitos
auténomos. Para el TS es la relevancia penal de la conducta
del participe tanto en el delito previo como en el blanqueo
de capitales lo que elimina la posibilidad de que el blanqueo
sea absorbido por el delito previo y, lo que por el contrario,
habilita la posibilidad de un concurso real de delitos. E1 TS!®
defiende asi un concepto material del hecho sefialando que “los
comportamientos de uno y otro delito son diferentes y diversos
son los bienes juridicos protegidos”. Ademas dice: “(...) se trata
de conductas que adquieren relevancia penal y criminoldgica
auténoma y permiten su aplicaciéon conjunta como suma de
actividades delictivas de distinto caracter y de bienes juridicos
de distinta naturaleza afectados, por lo que la norma del delito
penal no abarca la total antijuridicidad del hecho”. O sea, el
TS sostiene que el tipo de cada uno de los delitos no contiene
todo el contenido del injusto, lo que es légico desde su posi-
cién de aceptar un concurso real. Por lo demas, el TS niega
una violacién del ne bis in idem también por medio de una
distincion bastante sofisticada, por no decir confusa, entre los
objetos de referencia del delito fiscal y del lavado de dinero:
el objeto del delito fiscal seria la base imponible que motiva la

(611 Cfr. también NK-Altenhain: § 261, nm. 22.

2] Véase al respecto la Sentencia 974/2012 de 5.12.12 (ponente: Juan
Ramén Berdugo Gomez de la Torre, disponible en: http://www.

poderjudicial.es/search/doAction?action=contentpdf&databasematch

=TS&reference=6603543&links=blanqueo&optimize=20130116&pu
blicinterface=true [dltima revision: 20.11.2014]
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cuota (liquidacién tributaria de un fraude al erario publico)'®’
mientras que en el blanqueo el objeto seria la ganancia obte-
nida de ese fraude, o sea, la cuota tributaria concretamente
defraudada. Como puede verse toda la argumentacién del TS
depende de este concepto material del “idem”. Sin embargo esta
situacién cambia si, como en el derecho aleman y europeo/®*, se
entiende el “idem” como hecho procesal.

1631 Véase STC 974/2012, 162, 163.

¢4 Véase con mas detalle Ambos, Internationales Strafrecht, 2014, § 10
nm. 112 ss.
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RESUMEN:

Este articulo ofrece una visiéon criminolédgica sobre el fe-
némeno del lavado de dinero con referencia a la normativa
y la jurisprudencia en Uruguay. Se considera como punto
de partida la visidn sociolégica de quienes cuestionan que
el lavado de dinero sea, por un lado, una consecuencia
necesaria del trafico de drogas y otras formas identificadas
politico criminalmente con la criminalidad organizada que
moverian cantidades importantes de dinero, potencialmente
capaces de poner en peligro el bien juridico orden socio-
econdmico, y por otro lado, se cuestiona que se trate de
un fenémeno propio de personas que operan por fuera del
sistema econdmico-financiero. A la vision critica en relacion
al bien juridico protegido hay que sumar una vision critica
en cuanto a la definicion politico-criminal de los posibles
autores y de su capacidad efectiva de dafar al bien juridico
tutelado. El articulo pretende poner en evidencia la contra-
diccién que existe entre la politica criminal internacional
que exige en lo normativo que los Estados nacionales se
plieguen a la “lucha contra determinados enemigos” y la
aplicacién que a nivel nacional se hace de esa normativa,
que parece estar mas proxima a un sistema apegado a una
légica politico criminal mas amigable.

—f




1. INTRODUCCION

Esta contribucion tiene como objetivo un breve andlisis cri-
minolégico sobre el fenémeno del lavado de activos en relacion
con el sistema juridico uruguayo. Para ello el planteamiento del
articulo se realiza como forma de responder a una pregunta
en particular: ;Tiene el Uruguay un interés real en perseguir el
lavado de activos para la proteccion del orden socio-econdémico?
Si consideramos como variables explicativas que Uruguay cuen-
ta con un sistema financiero basado en el secreto tributario y
bancario que se alimenta de capital off shore y que su ordena-
miento juridico no considera como delito precedente del lavado
a la defraudacion tributaria, cabe preguntar: ;Por qué Uruguay
colocaria a su ordenamiento juridico penal en contra de su pro-
pia definiciéon como Estado-Nacion, obligando a los operadores
financieros con deberes y posiciones de garantia propias de un
gendarme que recolecta informacién privada para informar a las
haciendas y administraciones de otros Estados, colocando bajo
sospecha a sus propios clientes? La unica explicacion racional
a estas interrogantes es que la “sociedad global” esta en guerra
contra determinados fendmenos (enemigos) y que Uruguay esta
obligado a colocar sus cafiones de guerra de forma amenazante
contra su propio territorio (amigos). La imposicion que viene
en forma de Recomendacion (GAFI), Declaracién (ONU) y se-
guimiento posterior por un Comité de Antiterrorismo, deviene
obligatoria y su no acatamiento acarrea consecuencias politicas y
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economicas en el plano internacional, previa inclusion en “listas
negras” o “listados” que clasifican a los paises en “colaborado-
res”, “poco colaboradores” o “no colaboradores”. Estas listas que
recuerdan a viejas polarizaciones del mundo en época de Guerra
Fria dividen a los Estados del orbe en “amigos” y “enemigos” y
depende de la “voluntad politica” de cada Estado el grupo en el
que se posiciona y en el que puede llegar a ser clasificado por
los controladores del sistema econémico-financiero universal.

En Uruguay tradicionalmente el derecho penal es una forma
politica de ejercicio del poder mediante el control de determi-
nadas personas (generalmente vulnerables) y actividades por
medio de la amenaza de graves castigos contra los infractores.
La pena, por su parte, se utiliza como una forma de excluir
socialmente a determinadas personas por medio del encierro y
de la suspension de varios derechos ciudadanos abusando de la
prision preventiva. La logica cambia cuando se trata de enfren-
tar a la criminalidad organizada y cuando el derecho penal se
inmiscuye preventivamente en el ambito econémico porque alli
ya no asume como objetivo el castigo de los actores individuales
sino el decomiso de las ganancias ilicitamente obtenidas. Ello, sin
embargo, no quiere decir que aun dentro de un derecho penal
para ciudadanos la persecucion y los castigos se lleven a cabo
con la misma “eficacia” para los delincuentes comunes que contra
los delincuentes que cometen delitos econdmicos.

Segun la politica criminal para el crimen organizado la
pregunta elemental que fundamenta el castigo ya no se formula
sobre la base de “quien ha hecho tal cosa” (dafio efectivo) sino
“silo que ha acontecido se puede catalogar como delito” (peligro
de lesion)."! Este mismo problema tampoco es ajeno al common

11 Albrecht, Hans-Jorg: “Investigaciones sobre la criminalidad econémica
en Europa: conceptos y comprobaciones empiricas”, 259 s.
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law, que ve como se abandona paulatinamente el derecho penal
construido en el Siglo XIX sobre los postulados de Stuart Mill
y el harm principle” y recobra fuerza en determinadas areas
de la politica criminal el legal moralism, que ha servido para
la prohibicién y el castigo de los “vicios” (alcohol, prostitucion,
homosexualidad, drogas, etc).” En el sistema continental gana
adeptos el castigo de los peligros y la disminucién de la libertad
individual, propios de los postulados descriptos por Giinter
Jakobs de una politica criminal de guerra contra determinados
enemigos (Feindstrafrecht).”” El derecho penal ya no “dialoga”
con ciudadanos incapaces de cumplir con expectativas socia-
les 0 normativas sino que se “protege” de fuentes de peligro
consideradas una amenaza que legitima la intervencioén penal
en etapas anteriores a la lesién de los bienes juridicos protegi-
dos."! El derecho penal, aun cuando se aplica para ciudadanos
se concentra en prevenir el peligro abstracto puramente formal
(delitos de peligro abstracto puro) carente de contenido de in-
justo material (delitos de “pura desobediencia” o “con funcién
puramente organizativa formal”)!® por medio de reacciones

21 Silverman, Emiliy: “Concept and systematization of the criminal offense
in USA”, 126.

Bl Von Hirsch, Andrew: “El concepto de bien juridico y el ,,principio del
dano”38 ss.

4 Jakobs, Gunther: “Das Selbstverstindnis der Strafrechtswissenschaft vor
den Herausforderungen der Gegenwart (Kommentar)”, 52 s. En el caso de
los actos de terrorismo, como se identifica a los mismos con una especie
de crimen de guerra obliga a que el derecho también se convierta en un
derecho de la guerra. Ver Oehmichen, Anna/Saux, Soledad: “La guerra
y la paz: la situacion del terrorismo internacional”, 648.

) Para el caso aleman, Miller, Tim: “Privention durch Strafrecht?
Terrorismusabwehr und Vorfeldtatbestinde®, 463 ss.

[/ Martinez-Bujan, Carlos: “Los delitos de peligro en el Derecho penal
economico y empresarial’, 795.
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violentas.”! El derecho penal se construye asi sobre infracciones
a determinados deberes de conduccion funcionarial (o en la
vida) y no sobre la proteccion de bienes juridicos.” En el fondo
se trata de criminalizar a la mera infraccién administrativa, a
los “deberes inherentes a un cargo o funcién”, pero también de
trasladar las cargas preventivas de los riesgos inherentes a esos
cargos o funciones a los particulares mediante la creacién de
deberes especificos de actuacion.”’ De este modo, la ausencia
de una victima concreta que ha sufrido un dafio no impide al
sistema (penal) privar al autor de un delito de la ganancia ili-
citamente obtenida."”’ La expansion del derecho penal no solo
obliga a castigar a las conductas peligrosas que no provocan
un dafio concreto y/o delitos sin victimas sino que conlleva a
la disminucién de garantias, a la celeridad, a la eficacia, a la
inversién de la carga de la prueba, a la administrativizacion
y desnaturalizacién del derecho penal tradicional, entre otras
caracteristicas, trasladando la funcién de contralor del funcio-
nario estatal a los privados."” A los cambios politico-criminales

71 A favor de reprimir las causas de los delitos, Waller, Irvin: Menos
represion. Mds seguridad, 155 ss.

8] Ver Jakobs, Guinter: La imputacién objetiva en Derecho penal.

®I " El mejor ejemplo son los programas de “compliance” que vienen
siendo instalados en las empresas en muchas jurisdicciones nacionales.
Estos programas “son concebidos y se basan fundamentalmente en
tres pilares: prevencion, reconocimiento y reaccién’. La empresa crea
sus propios deberes y reglas de comportamiento que traslada a sus
empleados, en una cadena de traslaciones que comienza en el Estado
y termina en los trabajadores. Sobre el tema, ampliamente, Engelhart,
Marc, Sanktionierung von Unternehmen und Compliance, 6.

1101 Kofele-Kale, Ndvia: Combating Economic Crimes, 28 ss.

11 Tiedemann, Klaus: Derecho Penal Econémico, 82 ss; Silva Sanchez,

Jests: La expansi6n del Derecho penal.
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también han contribuido el “redescubrimiento de la victima”"?
y el “reingreso de la reparacion dentro del derecho penal”,!*! los
modelos criminales asociacionistas y corporativos,'* asi como
la aplicaciéon de nuevas modalidades punitivas que difuminan
las fronteras entre lo penal y lo civil, como el caso del deco-
miso."”! El derecho penal se empieza a utilizar para corregir
las disfunciones en los flujos econdémicos, las obligaciones tri-
butarias y el funcionamiento de los mercados,"® y para ello,
el bien juridico se concentra en la protecciéon de determinadas
instituciones (como la institucidn crediticia)."”’ Por imposicion
de organismos monetarios internacionales® el sistema juridico
administrativo y penal se convierten en una herramienta de
cooperacion internacional para perseguir las ganancias ilicita-
mente obtenidas, llevando a que la pena de privacion de libertad
no se considere a priori como la reaccion adecuada para estos

21 Eser, Albin: “Acerca del renacimiento de la victima en el procedimiento
penal”; ampliamente, Galain Palermo, Pablo: La reparacién del dafio a
la victima del delito.

31 Zipf, Heinz: Kriminalpolitik, 189 ss; ampliamente, Galain Palermo,

Pablo: La reparacion, cit.

14 Manacorda, Stefano: “La pardbola” de la armonizacion penal: a propdsito
de las dindmicas de integracién normativa relativa a la organizacion
criminal”, 352.

151 Pieth, Marc: “La armonizacién del Derecho penal: la prevencion de la

corrupcion como caso de estudio”, 294.

le] " Hay quien se pregunta si incluso podria servir para prevenir las crisis

financieras, ver Demetrio, Eduardo: “El significado politico del derecho
penal econémico”, 11 ss.

171 Tjedemann, Klaus: Derecho Penal Econémico, cit, 85.

81 El Estado neoliberal ve “limitada su soberania por el poder de las
transnacionales o por el de las organizaciones internacionales de las
que forma parte e integra’. Borja Jiménez, Emiliano, Acerca de lo
universal, y lo universal y lo particular del Derecho Penal, 41.
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“enemigos” a quienes se los amenaza con “embargos preventivos”,
“confiscaciones”, “incautaciones” y el decomiso de sus ganan-
cias ilegales)."”’ De esta forma, el reproche penal se direcciona
al dafo y el castigo individual pierde sentido como “pérdida”
de la libertad individual y se transforma en una mera pérdida
economica, como si se tratase de un “negocio” que no ha sido
redituable para quien ha intentado una ganancia valorable en
dinero por fuera de las “reglas del juego econdémico”. De esta
forma, aunque simbolicamente se pretenda dar el mensaje de
“lucha contra determinados enemigos” la pena ya no marca con
claridad la frontera entre lo administrativo y lo penal.

Como se ha dicho, la comunidad internacional exige la per-
secucién internacional de los dineros evadidos sin que ningun
obstaculo nacional (secreto bancario o tributario, ausencia de
norma administrativa o penal, exigencia de orden judicial, etc)
impida la transferencia de informacion y el posterior decomiso.
De algin modo, cuando los obstidculos existen se produce un
conflicto entre el orden internacional y el nacional en tanto la
politica criminal internacional de lucha contra enemigos (que
termina abarcandolo todo y difuminando los limites entre un
derecho de guerra y un derecho para tiempos de paz) exige que
se trate como enemigos a determinados individuos que no son

191 Segun el art. 2.f de la Convencién de ONU contra la Delincuencia
Organizada Transnacional y sus Protocolos de 2004: “Por “embargo
preventivo” o “incautacion” se entendera la prohibicion temporal de
transferir, convertir, enajenar o mover bienes, o la custodia o el control
temporales de bienes por mandamiento expedido por un tribunal
u otra autoridad competente”; y en el Art. 2.g: “Por “decomiso” se
entenderd la privacion con caracter definitivo de bienes por decision
de un tribunal o de otra autoridad competente”. http://www.unodc.
org/documents/treaties/ UNTOC/Publications/TOC%20Convention/
TOCebook-s.pdf
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considerados tales por los Estados nacionales.”” Este enfrenta-
miento dialéctico se agrava cuando a nivel nacional tales acto-
res del mundo econdmico-financiero son considerados incluso
ciudadanos respetables. *'!

Esta incomoda situacion obedece a que las razones del
cambio de paradigma en el tema que nos convoca no se pueden
encontrar en el aggionarmiento de una politica criminal nacional
que responde al cambio de las modalidades delictivas a lo largo
del tiempo, sino que estas razones son producto de lo que la
sociologia denomina “colonizaciéon” o “aculturacién legal”. %!
Este fenomeno describe una nueva forma de influencia de los
paises poderosos en los menos influyentes por medio del uso
de la posicion dominante en los organismos internacionales y
supranacionales para transpolar una necesidad normativa que
responde exclusivamente a los intereses de aquellos. La colo-
nizacién o aculturacion legal se lleva a cabo por medio de la
construccién de “paradigmas” como “crimen organizado”, “fi-
nanzas criminales”, “narco-economia”, “lavado de activos”, que
son definidos de forma difusa y general para facilitar la adopcion
de instrumentos y medidas flexibles e invasivas que permiten
usar las mismas herramientas de politica criminal para combatir

(200« .las normas de estas caracteristicas tienden a contaminar otros
ambitos de incriminacién”..."de modo que hay buenas razones para
pensar que es ilusoria la imagen de dos sectores del Derecho penal (el
Derecho penal de ciudadanos y el Derecho penal de enemigos) que
puedan compartir espacio vital en un mismo ordenamiento juridico”
Cancio Melia, Manuel: “Algunas reflexiones preliminares sobre los
delitos de terrorismo: eficacia y contaminacion”, 168.

(21 Jakobs sostiene que ante los crimenes relacionados con el mundo
economico el derecho penal no acttia segtin la 1dgica del derecho penal
del enemigo, porque todavia no se adapta a las reglas de la economia.
Ver B6hm, Maria Laura: “Politicas de seguridad y neoliberalismo”, 332.

(221 Fernandez Steinko, Armando: Las pistas falsas del crimen organizado, 274.
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4 . <« . » <« L4 »
fenomenos tan dispares como el “fraude fiscal”, la “corrupcion”,

<« » {9 . o7 . »
la “lucha contra las drogas” o la “financiacién del terrorismo”.

Este nuevo paradigma, entonces, se lleva a cabo como
una imposicién de lo internacional a lo nacional (Convencién
contra el trafico ilicito de estupefacientes y sustancias sicotro-
picas de 1988, Convencién sobre Financiacién del Terrorismo
de 1999, Convencién de Convencion contra la Delincuencia
Organizada Transnacional de 2000), con base en ciertas razones
procedimentales. Por un lado, porque las sedes nacionales se
ven dificultadas en la persecuciéon de estos grupos que actuan
de modo trasnacional utilizando diversas jurisdicciones para
la comision de ilicitos que comienzan en una determinada
jurisdiccién penal pero que surten efectos antijuridicos en
otras cercanas o distantes entre si, y por otro lado, porque
estos delitos perjudican a las economias y administraciones de
justicia de los paises mas poderosos (y con mayor incidencia
internacional) que sufren la evasion de esos capitales. La “lu-
cha contra las drogas” fue solo el dispositivo amplificador que
permitio la elaboracion de los estandares internacionales para
atacar un fenémeno multiforme como el crimen organizado.
De esta forma, la construcciéon del enemigo es la que ha legi-
timado la elaboracién conjunta de las medidas de cooperacion
internacional para la recuperacion de activos. Una vez definido
el enemigo la comunidad internacional escogi6 -dentro de todas
las posibles- a aquellas conductas mas lucrativas (por excelencia,
el trafico de drogas), concentrando su atencidn en las conductas
posteriores a esos delitos precedentes mediante las cuales los
delincuentes pretendian “reintroducir” sus botines en los flujos
legales de la economia. De ahi la légica que une a determinados
delitos precedentes (en un principio, delitos de cierta gravedad)
con los procesos posteriores de aseguramiento de las ganancias.
En realidad, esa tarea de “lavado”, “blanqueo” o “reciclaje” no
debe ser considerada como la etapa de agotamiento de un delito

328

Lavado de activos en Uruguay: una visién criminoldgica

previo, sino como una nueva conducta criminal mediante la
cual las resultancias de determinados delitos sirven de objeto
material para el castigo de una nueva conducta criminal de
“ocultamiento” y “reconversiéon” del producto de un delito en la
economia legal de un determinado sistema, aunque el mismo no
tenga relacion alguna con el lugar en el que el delito preceden-
te aconteci6. Por otra parte, la politica criminal internacional
también reprocha la conducta de los controladores mediante la
sancion administrativa por la falta de diligencia de un sistema
econdmico determinado en los controles administrativos que
se exige a nivel internacional o estandar.”

En la altima década del siglo XX, EE.UU, Canadd, Japdn,
Alemania, Reino Unido, Italia y Francia dictaron una serie de
recomendaciones (Task Force Report) para crear un sistema in-
ternacional de lucha o combate contra el lavado de dinero, que
al dia de hoy se constituye como la norma internacional bdsica
a la que se tienen que “someter” los paises menos industrializa-
dos.”” En esa lucha los Estados, las empresas de intermediaciéon

231 Como se exige en los sistemas que aceptan la equiparacion entre actos
de conspiracidn, tentativa y consumacion o que admiten un sistema
unitario de autor o que no diferencian cuestiones penales de las civiles,
obligando a las empresas a adoptar medidas de compliance basadas
en las obligaciones de denuncia y cooperacién segin una politica
de “conocimiento del cliente”. Ver Nieto, Adan: ‘sAmericanizacion o
europeizacion del derecho penal econdmico?”, 442 s.

24 Surge del discurso del Secretario General de la Secretaria Nacional
Antilavado de Activos de Uruguay Lic. Carlos Diaz: “Pero, ademds de
ello el mundo, a través de las nuevas 40 recomendaciones del GAFI nos
pide que demostremos que lo que hacemos lo estamos haciendo bien.-
Nos pide que demostremos que hemos hecho correctamente nuestros
andlisis de riesgos para orientar nuestros recursos eficientemente.-
Nos pide que pueda verificarse que hemos cumplido técnicamente
con los requisitos necesarios para contar con un sistema eficaz en la
lucha contra el Lavado de Activos y la Financiacién del Terrorismo”
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financiera y las personas dedicadas a determinadas profesiones
vinculadas a la gestion, representaciéon e intervencién en ope-
raciones con bienes o capitales estan obligados a cumplir con
determinados deberes que conducen a la actual sospecha de un
“posible delincuente” adonde siempre hubo un “potencial cliente”.
Ahora bien, aunque se pueda llegar a pensar que desde un punto
de vista dogmatico las cosas también deberian de estar claras,
lo cierto es que el castigo de las tareas de “limpieza de rastros”
crea la dificultad de diferenciar el nuevo delito (de lavado) de
la tradicional conducta post criminal de “ocultamiento” de las
pruebas incriminatorias. Por eso, no es descabellado pensar que
el sistema penal (internacional) cansado de las dificultades pro-
batorias en materia de delitos transnacionales haya optado por
una politica criminal que reprocha (injusto) y castiga (pena) las
conductas que, justamente, obstaculizan el descubrimiento de las
ganancias obtenidas mediante previas acciones delictivas. Pero,
shasta donde esta “inversion”, “simplificacion”, “auxilio” de la
carga probatoria mediante la criminalizacién de las conductas
postdelictivas de ocultamiento (y reintroduccién) de los bienes
ilicitamente obtenidos puede ser considerada en si misma un
delito auténomo?*”!

Apertura del XXVIII Pleno del GAFISUD, Montevideo, 12.12.2013.

251 En todo caso, se acepta que el derecho penal (econdémico) asuma
como paradigma la lucha contra el enriquecimiento ilicito impidiendo
la utilizacién de lo obtenido de modo ilegal, aunque con ello se
posicione en una zona muy préxima al derecho civil. Como propuso
Winfried Hassemer, se deberia debatir con mayor profundidad sobre
la necesidad de contar con un derecho de intervencién que responda
a postulados distintos a las dos ramas juridicas anteriormente
mencionadas. Hassemer, Winfried, “Kenzeichen und Krisen des
modernen Strafrechts”, 378 ss.
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2. EL LAVADO DE ACTIVOS EN EL ORDEN JURIDICO
PENAL URUGUAYO

En el sistema juridico de Uruguay para regular el lavado de
activos coexisten leyes penales con la normativa emitida por el
BCU. El lavado de dinero ingresa al ordenamiento penal vinculado
a la politica criminal internacional de la lucha contra las drogas
y las formas de financiacion del narcotrafico.*® Por eso, en una
primera instancia es legislado en una ley especial relacionada con
las sustancias estupefacientes (Ley 17.016 de 22.10.1988 que modi-
fico el Decreto Ley 14.294 de 1974).””! Posteriormente los delitos
precedentes se ampliaron a las formas de corrupcion publica (Ley
17.060 de 23.09.2004), aunque afios mds tarde dicho articulo
fue derogado.”” El 23.05.2001, siguiendo con la politica penal
expansiva, la Ley 17.343 amplié la lista de delitos precedentes
a conductas identificadas como propias del trafico ilicito y del
crimen organizado, a las que se afadi6é sin coherencia politica
criminal otras conductas como el proxenetismo o el contrabando,

(26l Ver Convenciéon de Naciones Unidas contra el Trafico ilicito
de Estupefacientes y Sustancias Psicotrépicas ( Viena, 1988);
Recomendaciones de la CICAD (Comisién Interamericana para el
Control de Abuso de Drogas) en el ambito de la OEA.

271 Sobre el tema, Adriasola, Gabriel: “La nueva ley de estupefacientes y
lavado de dinero”, 27 s. Ver Fleitas, Sandra: “El bien juridico tutelado en
el delito de lavado de activos”, 157.

81 Articulo 30 - (Blanqueo de dinero) -. El que obstaculizara la
identificacién del origen, la investigacion, la incautacién o la
confiscacién del dinero u otros valores patrimoniales, a sabiendas de
que provienen de alguno de los delitos establecidos en los articulos
156, 158, 158 bis, 160, 161, 162, 163, 163 bis y 163 ter del Codigo
Penal, o del delito establecido en el articulo 29 de la presente ley, sera
castigado con una pena de tres meses a seis afios de penitenciarfa” de
la Ley N° 17.060 de fecha 23 de diciembre de 1998.

291 Articulo 22 Ley 17.835 de 23.09.2004.
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generalmente cometidos por individuos no asociados en grupos
criminales. Tan solo los delitos de extorsidn y secuestro podrian
tener una vinculacién con la actividad de los grupos criminales
organizados, si es que esta era la intencion del legislador.*”! Esta
ley introduce, sin embargo, como delito precedente a los delitos
de terrorismo sin que los mismos hayan sido definidos previa o
concomitantemente por el legislador nacional, que en su apuro
por cumplir con las obligaciones internacionales olvidé tipificar
la conducta que introducia en el orden juridico como delito
precedente del lavado. Es decir, el sistema uruguayo a partir de
2001 cred una situacion extrafia en la que aument6 la lista de
delitos precedentes aun cuando uno de ellos (de la gravedad del
terrorismo), no contaba con definicion tipica. Esta inexplicable
situacion (en un Estado en el que el terrorismo era un fenémeno
considerado ajeno a la realidad uruguaya) recién se regularizo el
23.09.2004 con la Ley 17.835 denominada Prevencion y Control del
Lavado de Activos y Financiacién del Terrorismo que ofrecié una
definicion de delito terrorista.”" Esta misma ley, como veremos

(301 Articulo 81 - “Los delitos tipificados en los articulos 54 a 57 de la
presente ley se aplicaran también cuando su objeto material sean los
bienes, productos o instrumentos provenientes de delitos tipificados
por nuestra legislacién vinculados a las siguientes actividades:
terrorismo, contrabando superior a U$S 20.000 (veinte mil délares de
los Estados Unidos de América); trafico ilicito de armas, explosivos,
municiones o material destinado a su produccion; trafico ilicito de
organos, tejidos y medicamentos; tréfico ilicito de hombres, mujeres o
nifios; extorsion; secuestro; proxenetismo; trafico ilicito de sustancias
nucleares; tréfico ilicito de obras de arte, animales o materiales toxicos”
de la Ley N° 17.343 de fecha 23 de mayo de 2001”.

B Aunque también aprovech¢ la situacion para incluir en los delitos
precedentes de lavado al delito de estafa cometido por “personas fisicas
orepresentantes o empleados de las personas juridicas sujetas al control
del Banco Central de Uruguay en el ejercicio de sus funciones; y todos
los delitos comprendidos en la Ley N° 17.060, de 23 de diciembre de
1998” (art. 8).
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mas adelante, tipificd el delito de financiaciéon de terrorismo,
tipicidad que se diferencia de la infraccién penal del “lavado
de activos” que proviene del terrorismo.*” Esta ley reintroduce
los delitos de corrupcién como delito precedente de lavado, en
cuya lista no se hace mencioén al trafico de armas. La incesante
ampliacion de delitos precedentes siguié con la Ley 18.026 de
25.10.2006 afadiendo a esta lista los crimenes internacionales
que se incorporaban por primera vez al orden nacional, tales
como genocidio, crimenes de guerra y de lesa humanidad.®

1321 Esta ley fue reglamentada por el decreto 86/2005 de 24.02.2005, y
posteriormente los Arts. 1° y 4° de la Ley 18.494 de 05.06.2009, que
sustituyeron varias de la ley anterior. La Ley 18.362 de 06.10.2008
cred los Juzgados Letrados de Primera Instancia en materia Penal con
especializacion en Crimen Organizado.

1331 Articulo 28 (Lavado de activos y financiacion de los crimenes de
genocidio, de lesa humanidad y de guerra) Sustitiyese el articulo
8 de la Ley 17.835, de 23.9.2004, por el siguiente: Articulo 8 Los
delitos tipificados en los articulos 54 a 57 del DL 14.294, de 31.10.74,
incorporados por el articulo 5 de la Ley 17.016, de 22.10.98, se
configuraran también cuando su objeto material sean los bienes,
productos o instrumentos provenientes de delitos tipificados por
nuestra legislacion vinculados a las siguientes actividades: crimen
de genocidio, crimenes de guerra, crimenes de lesa humanidad,
terrorismo, contrabando superior a U$S 20.000 (veinte mil ddlares
de los EEUU); trafico ilicito de armas, explosivos, municiones o
material destinado a su produccioén; tréafico ilicito de drganos, tejidos
y medicamentos, trafico ilicito de personas, extorsién, secuestro,
proxenetismo, trafico ilicito de sustancias nucleares, trafico ilicito
de obras de arte, animales o materiales tdxicos; estafa, cuando es
cometida por personas fisicas o representantes o empleados de las
personas juridicas, sujetas al control del Banco Central del Uruguay,
en el ejercicio de sus funciones, y todos los delitos comprendidos
en la ley 17.060 de 23.12.98. En los casos previstos en el presente
articulo seran aplicables las disposiciones contenidas en los articulos
58 a 67 y 71 a 80 del DL 14.294, de 31.10.1974, incorporadas por el
articulo 5 dela L 17.016, de 22.10.1998. Las disposiciones del presente
articulo regiran aun cuando el hecho antecedente origen de los bienes,
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La Ley 18.494 de 03.06.2009, ampli6 los delitos antecedentes del
lavado de activos, modificé la definiciéon del terrorismo y del
delito de financiacién del terrorismo y otorgd nuevos poderes de
investigacion y prevencion por medio de la creacién de diversos
mecanismos y de figuras procesales (agente encubierto, arrepen-
tido, escuchas telefénicas, etc.), consideradas medidas necesarias
para el combate al terrorismo y a la criminalidad organizada.

Pese a las constantes ampliaciones de la lista de delitos
precedentes, como se puede apreciar, en ninguna de ellas el le-
gislador incluyd a la evasion fiscal, que de esa forma no podria
dar lugar a la persecucion por lavado de activos.

La otra arista de la politica criminal de lucha contra de-
terminado fenémeno (en este caso, el lavado de dinero), es la
reglamentacion legal y administrativa para intervenir preventiva
y reactivamente contra el mismo. La circular del BCU 1.722 de
21.09.2000 cred la UIAF con el objetivo de recibir informacion
y advertir a las autoridades responsables de la investigacion y
sancién sobre operaciones financieras sospechosas en relacion
con supuestos delitos relacionados con el lavado de activos y la
financiacion del terrorismo.** La Ley 17.835 dispuso las primeras
disposiciones legales preventivas como la adjudicacion de potes-
tades fiscalizadoras a la UIAF del BCU vy, ademas, establecio la
obligacién de denunciar operaciones sospechosas para determi-
nados actores del mundo econdémico financiero y profesionales
liberales. La Ley 17.861 de 15.12.2004 aprob¢ la Convencién de la

productos o instrumentos hubiera sido cometido en el extranjero, en
tanto el mismo hubiera estado penado en el lugar de su comisioén y en
la Republica Oriental del Uruguay” de la Ley 18.026.

341 Sobre la reglamentacion para individualizar operaciones sospechosas
de lavado de activos, ver Cervini, Radl: “Lavado de activos e
individualizacion de operaciones sospechosas”, 23 ss.
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ONU contra la delincuencia organizada de 2000, estableciendo una
obligacion futura de tipificar algunos delitos y normas procesales
para mejorar las técnicas de investigacion en ese ambito tan difuso
denominado “crimen organizado”. Por dltimo, la ley 18.362 de
06.10.2008, creo los Juzgados Letrados de Primera Instancia en
materia Penal con especializacién en Crimen Organizado.

El sistema penal uruguayo ha desarrollado un modelo de
prevencion mixto que involucra tanto a la administracion de
justicia como a algunos sujetos del sector privado relacionados
con determinadas operaciones financieras. En relacién a la
obligacion de informar, la Ley 17.835 impone a determinados
sujetos privados™®! el deber de poner en conocimiento de las
autoridades competentes (UIAF) las operaciones o transaccio-
nes sospechosas®® y las inusuales, aquellas que escapan del giro

(331 ARTICULO 2°.- Con las mismas condiciones también estaran sujetos

a la obligacion establecida en el articulo anterior: I) los casinos, II) las
inmobiliarias y otros intermediarios en transacciones que involucren
inmuebles, IIT) los escribanos, cuando lleven a cabo operaciones para
su cliente, relacionadas con las actividades siguientes: a) compraventa
de bienes inmuebles; b) administracion del dinero, valores u otros
activos del cliente; ¢) administracion de cuentas bancarias, de ahorro
o valores; d) organizacién de aportes para la creacién, operacion o
administracion de sociedades; e) creacidn, operacion o administracion
de personas juridicas u otros institutos juridicos y f) compraventa de
establecimientos comerciales, IV) los rematadores, V) las personas
fisicas o juridicas dedicadas a la compra y la venta de antigiiedades,
obras de arte y metales y piedras preciosos, VI) los explotadores de
zonas francas, con respecto a los usos y actividades que determine la
reglamentacion; VII) as personas fisicas o juridicas que a nombre y
por cuenta de terceros realicen transacciones o administren en forma
habitual sociedades comerciales.

1361 La transaccion sospechosa requiere de la presuncion de que proviene

de una actividad ilicita. Sobre el tema, Caro Coria, Carlos/Reyna, Luis,
Compliance y prevencion del lavado de activos y del financiamiento
del terrorismo.
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habitual de ese cliente o que salen de la habitualidad o de los
parametros de normalidad del mercado, aquellas que llamen la
atencion de los sujetos obligados por la ley a esta actividad de
contralor, por ejemplo, por razén de cuantia.”” La ley traslada
la tarea de contralor de la esfera publica a la privada, lo que

71 ARTICULO 1°.- Todas las personas fisicas o juridicas sujetas al

control del Banco Central del Uruguay estaran obligadas a informar
las transacciones, realizadas o no, que en los usos y costumbres de la
respectiva actividad resulten inusuales, se presenten sin justificacion
economica o legal evidente o se planteen con una complejidad inusitada o
injustificada. También deben ser informadas las transacciones financieras
que involucren activos sobre cuya procedencia existan sospechas de
ilicitud, a efectos de prevenir el delito de lavado de activos tipificado en
los articulos 54 y siguientes del Decreto-Ley N° 14.294, de 31 de octubre
de 1974 -incorporados por el articulo 5° de la Ley N° 17.016, de 22 de
octubre de 1998- y de prevenir asimismo el delito tipificado en el articulo
16 dela presente ley. En este ultimo caso, la obligacion de informar alcanza
incluso a aquellas operaciones que -aun involucrando activos de origen
licito- se sospeche que estan vinculadas a las personas fisicas o juridicas
comprendidas en el articulo 16 de la presente ley o destinados a financiar
cualquier actividad terrorista. La informacion deberd comunicarse a la
Unidad de Informacién y Analisis Financiero (UIAF) del Banco Central
del Uruguay, en la forma que éste reglamentard. La obligacién de informar
comprenderd asimismo a: i) las empresas que presten servicios de
arrendamiento y custodia de cofres de seguridad, de transporte de valores
y de transferencia o envio de fondos; ii) los fiduciarios profesionales y
iii) las personas fisicas o juridicas que, en forma profesional, presten
desde Uruguay asesoramiento en materia de inversiones, colocaciones
y otros negocios financieros a clientes, cualesquiera sea su residencia o
nacionalidad. La supervision de la actividad de estos sujetos obligados
estara a cargo del Banco Central del Uruguay.
El incumplimiento de la obligacién de informar determinara la
aplicaciéon, segtn las circunstancias del caso, de las sanciones y
medidas administrativas previstas en el Decreto-Ley N° 15.322, de 17
de setiembre de 1982, con la redacciéon dada por la Ley N° 16.327,
de 11 de noviembre de 1992 y las modificaciones introducidas por
las Leyes N° 17.523, de 4 de agosto de 2002 y N° 17.613, de 27 de
diciembre de 2002”.
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puede generar diversos problemas de evaluacién en la funcién
de contralor y diversos errores que puedan cometerse en una
situacion dificil entre el prestador de servicios y sus clientes. El
prestador de servicios es colocado por la ley en una situacion
similar al estado de necesidad en materia penal, en tanto tiene
que enfrentarse a la espinosa tarea de ejercer su profesion mo-
vido por un afdn econémico o de lucro en un drea sumamente
competitiva en la que compite por la captacion de los mejores
clientes al mismo tiempo que tiene que poner a ese cliente bajo
sospecha y ejercer contra él, en el peor de los casos, un acto
de delaciéon. La doctrina penal uruguaya entiende que estamos
frente a auténticos mandatos de accién para los sujetos y enti-
dades obligadas a deberes de vigilancia que lo colocan como en
posicion de garante respecto del bien juridico.”®! En realidad,
desde un punto de vista sociolégico, estamos ante un sistema
de prevencién, contralor y represién tan barato como ineficaz,
pues obliga a los operadores del sistema, por un lado, a actuar
como juez y parte, y por otro, a invadir los espacios privados de
sus clientes construyendo una frontera tan peligrosa que ningin
operador querra cruzar.”” La disyuntiva casi shakesperiana obliga
a decidir entre “cumplir con un deber con el Estado” o “cumplir
con los deseos del cliente”, o mejor expresado, a decidir entre ser

381 Vide Adriasola, Gabriel: “El lavado de dinero”, cit, 102.

1] Hay quien analiza la obligacion del escribano en relacion a su posicion

de garante frente al lavado de dinero desde el ambito de la objecién
de conciencia, que operaria como una causa de justificacién, aunque
en algunos casos podria considerarse incluso como una causa de
exculpacion en el ambito de la no necesidad preventiva de reproche y
castigo. La causa de inculpabilidad tendria que suponer practicamente
una alienacion del sujeto (escribano) que lo sumiera en un estado de
no comprender la antijuridicidad de su acto o de quererlo (art. 30 CP
uruguayo); mientras que la causa de justificacion operaria siguiendo la
linea constitucional del cumplimiento de la ley (art. 54 CU y art. 28 CP
uruguayo).Ver Montano, Pedro: “Objecién de conciencia’.
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un buen “agente de contralor” o un buen “operador del sistema
econdmico-financiero”. En los hechos la norma construye para
los privados una especie de delito de infraccion de un deber
(tipico de los funcionarios publicos) que le exige la cooperacién
con el sistema publico de contralor para el descubrimiento de
las riquezas ilegalmente obtenidas y para la protecciéon mediata
del orden socioeconémico. Esto es, la ley convierte al operador
financiero en un agente de control e investigacion del origen de
las mismas riquezas que paradojalmente su cliente espera que el
operador ponga a buen resguardo.*”

La misma ley introduce al proceso penal medidas de inves-
tigacion especificas para estos delitos como la entrega vigilada
(art. 4), la vigilancia electrénica (art. 5), el colaborador (art. 6)
y el agente encubierto (art. 7). En el art. 8 la ley prevé medidas
de proteccién para victimas, testigos y otros colaboradores de
la Administracion de Justicia (peritos). Las sanciones previstas
son de penitenciaria (Arts. 54 a 57 Ley 17.016), aunque también
se prevén penas pecuniarias (art. 2 Ley 18.494), de prisién y de
inhabilitacion para funcionarios publicos que violen las medidas
de proteccion de las victimas, testigos y otros colaboradores de
la Administracion de Justicia (art. 9 Ley 18.494). La Ley 18.494
establece medidas cautelares que pueden ser dictadas para asegu-
rar la disponibilidad de los bienes sujetos a eventual decomiso”
(art. 62). También prevé el decomiso (art. 63) en relaciéon con
alguno de los delitos mencionados en la ley.*” La ley prevé el

(401 Ahora bien: “De modo coherente con el principio societas delinquere

non potest que rige en Uruguay, las personas y entidades juridicas
obligadas a las funciones de control y prevenciéon del lavado solo
pueden ser sancionadas segun el Derecho Administrativo”. Ver Galain
Palermo, Pablo: “El delito de blanqueo”, 258.

4] 63.2. (Ambito objetivo). En la sentencia definitiva de condena por
alguno de los delitos previstos en la presente ley o delitos conexos,
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denominado decomiso por equivalente, que podria ser conside-
rado como una medida resarcitoria cuando no se han podido
recuperar los bienes enumerados en el art. 63.2.1*%

3. EL PROBLEMA DEL BIEN JURIDICO

En la doctrina penal uruguaya Cervini sostiene que el bien
juridico tutelado es “la preservacion del normal funcionamiento
de los resortes o mecanismos superiores de la economia, parti-
cularmente los de tipo abierto: financieros y bursatiles”.**) Para
un concepto funcional el desvalor que justifica el castigo se cen-
tra en que el lavado de activos tiene que ser perseguido porque
afecta la transparencia operativa de los mecanismos que inciden
en la economia.** Véase que la cuantificacion del dano social
ocasionado por este delito es sumamente compleja de determinar

el tribunal penal competente dispondra, a solicitud del Ministerio
Pablico, el decomiso de: a) los estupefacientes y sustancias
psicotropicas prohibidas que fueran incautadas en el proceso; b) los
bienes o instrumentos utilizados para cometer el delito o la actividad
preparatoria punible; ¢) los bienes y productos que procedan del
delito; d) los bienes y productos que procedan de la aplicacién de los
provenientes del delito, comprendiendo: los bienes y productos en los
que se hayan transformado o convertido los provenientes del delito y
los bienes y productos con los que se hayan mezclado los provenientes
del delito hasta llegar al valor estimado de éstos; e) los ingresos u otros
beneficios derivados de los bienes y productos provenientes del delito.

421 63.3. (Decomiso por equivalente). Cuando tales bienes, productos
e instrumentos no pudieran ser decomisados, el tribunal penal
competente dispondrd el decomiso de cualquier otro bien del
condenado por un valor equivalente o, de no ser ello posible, dispondra
que aquél pague una multa de idéntico valor.

431 Cervini, Raul: “El lavado de activos como proceso desestabilizador de la
economia’.

44 Cervini Raul/ Adriasola Gabriel/ Gomes Luis Flavio: “Lavado de
activos y secreto profesional’, 110.
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y, ademds, que se castigaria por la conducta en si misma y no
por el resultado, porque consecuencia de las conductas de lavado
esa economia podria incluso verse beneficiada con la llegada de
nuevos capitales. El crecimiento econémico de los paises de la
comunidad andina es evidente a pesar de las graves sospechas que
puedan existir por cuestiones relacionadas con el narcotrafico y
el lavado de activos. ;Cémo se prueba la lesividad al bien juridico
cuando se defiende una posicién como esta? Pero, ademas, si la
economia fuera el unico bien juridico tutelado, se podria llegar a
castigar a la misma persona que genera la ganancia ilicita y luego
se beneficia mediante el lavado de esos activos.”*” Un bien juridico
tan abstracto como la proteccion del orden socio econdmico pro-
voca un extrafio y contradictorio efecto, porque por un lado -en
cuanto a lo discursivo- conduce a una expansion normativa del
sistema penal que parece abarcarlo todo, mientras que por otro
lado -en la practica- logra el efecto contrario al pretendido por el
legislador porque los jueces rehtsan a castigar por conductas tan
alejadas al dafio material."®! En realidad, un bien juridico colectivo
y abstracto como ese solo sirve a la construccién de un sistema
simbdlico sin aplicacion practica si no se funcionaliza en relacion

451 De la misma opinion Caro John, José: “Impunidad del “autolavado” en
el dmbito del delito de lavado de activos”, 187 s., 190.

o] Un sector de laliteratura uruguaya, sin embargo, defiende esta posicion:
“La reduccion de las tasas de crecimiento del mercado, la desviacién
de fondos de la economia real y productiva para ser invertidos en
el aparato especulativo - lo que incide directamente en el precio de
algunos productos y en los indices de desempleo-, los efectos adversos
que produce sobre la recaudacion tributaria, la falta de credibilidad en
el sistema financiero, son algunas de las consecuencias que provoca
el impacto del ingreso de la riqueza sucia en la economia nacional e
internacional, constituyendo la prueba mas evidente de la afectacién
del “orden socio - econémico” de un estado”. Ver Fleitas, Sandra, “El
bien juridico tutelado en el delito de lavado de activos’, cit, pp. 172 s.
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a las personas, como Hassemer ha puesto en evidencia.””! Por su
parte, Adriasola y Chaves se refieren a una conducta pluriofen-
siva, que lesiona a dos bienes juridicos fundamentales: por una
parte, la administracion de justicia (Arts. 56**/ y 57°! de la Ley
17.016); por otra, el orden socio econémico (Arts. 54% y 555! de
la Ley 17.016).5% El lavado de activos seria, por una parte, una
forma auténoma del favorecimiento, en cuanto propende a que el
autor asegure el resultado del delito base: todas las fases de este

7l Por todos Hassemer: “Derecho Penal Simbdlico y Proteccion de Bienes
Juridicos”, 26; “;Puede haber delitos que no afecten a un bien juridico
penal?”, 96.

481 ARTICULO 56.- El que oculte, suprima, altere los indicios o impida la
determinacion real de la naturaleza, el origen, la ubicacién, el destino,
el movimiento o la propiedad reales de tales bienes, o productos u otros
derechos relativos a los mismos que procedan de cualquiera de los
delitos tipificados por la presente ley o delitos conexos, sera castigado
con una pena de doce meses de prisidn a seis afios de penitenciaria.

491 ARTICULO 57.- El que asista al o a los agentes de la actividad delictiva
en los delitos previstos en la presente ley o delitos conexos, ya sea para
asegurar el beneficio o el resultado de tal actividad, para obstaculizar
las acciones de la Justicia o para eludir las consecuencias juridicas de
sus acciones, o le prestare cualquier ayuda, asistencia o asesoramiento,
sera castigado con una pena de doce meses de prision a seis afios de
penitenciaria.

(50 ARTICULO 54.- El que convierta o transfiera bienes, productos o
instrumentos que procedan de cualquiera de los delitos tipificados por
la presente ley o delitos conexos, sera castigado con pena de veinte
meses de prision a diez afios de penitenciaria.

51 ARTICULO 55.- El que adquiera, posea, utilice, tenga en su poder
o realice cualquier tipo de transaccién sobre bienes, productos o
instrumentos que procedan de cualquiera de los delitos tipificados por
la presente ley o de delitos conexos, o que sean el producto de tales
delitos, sera castigado con una pena de veinte meses de prision a diez
afios de penitenciaria”.

521 Adriasola, Gabriel: “El lavado de dinero como expresion del crimen
organizado”, 89.
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proceso propenden a sustraerle a la Justicia los medios de prueba
para verificar aquél, sea cuando la conducta refiere a los bienes, a
los efectos o a los instrumentos derivados de ese delito previo.®*
Ahora bien, ;se tiene que provocar una importante distorsion
en el mercado financiero o en el orden socio econémico para
realizar el tipo penal de lavado de dinero? En un sistema penal
como el uruguayo apegado al viejo aforisma societas delinquere
non potest: ;Cuantos actores individuales tienen la capacidad de
poner potencialmente en riesgo el orden socio econémico?

La jurisprudencia uruguaya interpreta que en los casos de
lavado estamos ante un atentado contra el orden socio econémico,
con lo cual, alejada la conducta de la modalidad del encubri-
miento, el sujeto del delito base puede ser el mismo del lavado,
interpretacion que conduce al concurso delitos porque rompe con
la l6gica de unidad de accién y de finalidad de quien comete un
delito y luego quiere asegurar el botin al poner esos bienes a buen
resguardo. En mi opinién, “los Arts. 54 y 55 de la Ley 17.016 se
distinguen de la légica del delito de receptacion, lo que indicaria
que no estamos frente al mismo autor que realiz6 el tipo penal

531 “En todos estos casos la administracion de justicia queda defraudada,
no soélo porque se frustra la actividad dirigida a averiguar la verdad
del delito, sino, también, porque lo mismo ocurre con la posibilidad
de privar a los agentes, mediante la incautacion o la confiscacion, del
resultado de su conducta. De modo que la administracion de justicia no
sdlo resulta afectada por el proceso de lavado, sino que éste, estructural
y funcionalmente, estd dirigido a asegurar el resultado del delito con
las técnicas mds apropiadas para eludir la accion de aquélla. El proceso
de lavado es la afectacion endémica de la accion de la Justicia” De
esta forma, cuanto mds defraudada la administracién de justicia,
mayor éxito tendra el autor del lavado de dinero; y en cuanto al orden
socioeconoémico, como el proceso de lavado escapa al control de las leyes,
el mismo se desenvuelve conforme a sus propias “leyes” (como sucede
con los mercados ilicitos), provocando importantes distorsiones dentro
del ambito socio econémico. Chaves, Gaston: Conferencia, 12.06.2009.
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del delito precedente, porque en la receptacion el objeto de pro-
teccion es el mismo del delito precedente pero el que realiza el
tipo penal es otra persona. Ademas la propia redacciéon de estos
dos articulos indica que el objeto de proteccion puede ser distinto
del orden socio econémico (concepto demasiado vago o abstrac-
to), dado que se habla de conversiéon, no sélo de bienes, sino,
ademas, de instrumentos, lo que parece aludir muy claramente
a una ocultacién de elementos utilizados para delinquir, y no
s6lo del producto obtenido por medio de los delitos. Ello refiere
claramente a una politica criminal de proteccién concreta de la
administracion de justicia en su tarea de investigacion y no a la
proteccion abstracta del orden socio econdémico. Por su parte, el
art. 56 sigue la logica del encubrimiento, en el que el objeto de
proteccion del lavado es distinto al del delito precedente, y pretende
que el beneficio ilicito obtenido con el delito fuente no ingrese y
se diluya en el flujo econdmico sino que, por el contrario, pueda
ser identificado y decomisado. Es decir, de algiin modo se quiere
prevenir y por eso se castiga la receptacion y/o el encubrimiento
(real) de los activos obtenidos ilicitamente. Mediante las conductas
de lavado se persigue el objetivo de disimular el origen ilicito de
la riqueza hasta que se le pueda dar ingreso en el mercado como
si fuera licito; por ello una politica criminal coherente que respete
principios generales como el nemo tenetur (en Uruguay con rango
constitucional, en tanto el art. 20 prohibe cualquier declaracion o
confesion sobre “hecho propio”) no castigaria el “autolavado” asi
como no castiga la auto-receptacion o el auto-encubrimiento, en
tanto no existe la obligacién de auto-declarar en contrario sobre
el origen de la riqueza ni tampoco una obligacién de cooperar
con el esclarecimiento del delito.”* En opinion de la doctrina
mayoritaria en Uruguay el bien juridico de estas figuras -de
forma inmediata- es la administraciéon de justicia y -de forma

54 Caro John, José: “Impunidad del ‘autolavado”, p. 187 s; Ferndndez
Steinko: Las pistas falsas, 95 ss.
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mediata- se protegeria el orden socioeconémico.”* Sin embargo,
una pregunta que la doctrina uruguaya no responde es: ;hasta
dénde y con qué herramientas puede intervenir el derecho penal
para “trazar la frontera” entre el dinero obtenido ilicitamente del
obtenido licitamente valiéndose de la proteccion de la “economia
legal” o del orden socio-econémico como bien juridico?**! Ademas,
;Qué volumen, qué cifra, cudnto dafo se necesita para lesionar
el orden socio-econémico? En realidad, segun lo que hemos visto
todo indica que la pregunta decisiva no es jcuanto? O ;cémo?
sino ;Quién? puede cumplir con el tipo penal y de ese modo
poner en peligro el bien juridico.

En el sistema penal uruguayo el delito fiscal (la evasion
tiscal) no integra el grupo de delitos antecedentes o precedentes
del lavado de activos. Ello es celebrado por la doctrina penal
nacional®” y por la sociologia;** de alli que, por un lado, la lista

551 Galain Palermo, Pablo: “El delito de blanqueo de dinero”, 257 s.
561 Blanco Cordero, Isidoro: “El delito de Blanqueo de Capitales”, 288 ss.

57 “El riesgo de elencar los delitos tributarios dentro de los delitos
antecedentes, comporta quebrar con el concepto de delito
exclusivamente territorial que tenia el delito tributario” Adriasola,
Gabriel: “Trafico de drogas y lavado de dinero”, 118. En su critica ala Ley
17.343 que amplio la lista de delitos precedentes dice Cervini: “Por ello
resulta inocultable otro grueso error de la Ley sancionada: incorporar
entre los delitos antecedentes al de contrabando de mas de US$
20.000...y tratandose el contrabando de un delito contra la hacienda
publica, se esta abriendo una peligrosa puerta para la inclusion de los
delitos fiscales como figuras antecedentes del blanqueo de capitales,
cuando los mismos se vienen excluyendo sistematicamente de la
cooperacion internacional en funcién de su territorialidad”, Cervini,
Raul: “Evolucion de la legislacion antilavado en el Uruguay”, 175.

81 En un mundo en el que més de la mitad de todas las transacciones

comerciales no estin documentadas fiscalmente se abre la puerta
a la arbitrariedad y a la burocratizacién de las relaciones sociales.
Fernandez Steinko, Armando: Las pistas falsas, 97.
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de delitos precedentes no puede ampliarse constantemente a fi-
guras que no revisten gravedad y, por otro lado, haya que limitar
las funciones policiacas del Estado a la persecucion por lavado
cuando existen pistas claras de comision del delito precedente.

4. (CUALESLAESTRATEGIA POLITICO CRIMINAL SOBRE
LAVADO DE ACTIVOS EN URUGUAY? (QUE SE QUIERE
PREVENIR? (QUE Y COMO SE CASTIGA? .CUANTO SE
COLABORA CON OTRAS JURISDICCIONES?

“Lavado de dinero”, “lavado de activos™ “blanqueo de di-
nero”; “blanqueo de activos”, “blanqueo de bienes”, “blanqueo
de capitales”, “lavado de activos de origen delictivo”, “reciclaje
de dinero”, etc.; son todas formas de denominar el hecho de
reintroducir en el mercado legal dinero proveniente de activida-
des ilicitas precedentes. La influencia del lenguaje inglés money
laundering ha incidido para que mayormente en América Lati-
na nos refiramos a “lavado de dinero” o simplemente “lavado”
cuando queremos tratar esta cuestion.”” El tema del lavado de
dinero estd muy vinculado a las actividades ilicitas mediante
las que ese dinero es generado, aquello que la doctrina penal
denomina: -delito precedente. Es decir, solo puede haber lavado
cuando se quiere “limpiar” el origen ilicito de dinero prove-
niente de determinadas actividades delictivas establecidas como
numerus clausus y no en cualquier otro caso. El lavado en si
mismo, no es otra cosa que la reintroduccidon de los capitales
ilicitos provenientes de algunos delitos taxativamente previstos
por la ley nacional en la plaza financiera o en el giro comercial
legal; y ello implica hablar de un “proceso de lavado”, de varias

591 Jiménez Sanz, Cesar: El blanqueo de capitales; Reggiani, Carlos:

“Lavado de activos”.
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acciones de ocultamiento y de falsificacién de la procedencia de
determinados bienes o activos.!*

El elemento subjetivo requerido por la ley es el dolo, que
segin la parte general del sistema penal uruguayo abarca tan-
to la modalidad directa como eventual (art. 18 CP uruguayo).
Recientemente, el 08.10.2013 la jurisprudencia dicté el primer
auto de procesamiento que dio inicio a un juicio penal por un
caso de asistencia a actividades de narcotrafico relacionadas con
el lavado de dinero, llevadas a cabo con dolo eventual.”’ En

60 Como dice Gastéon Chaves: “como toda falsificacién, tiende a la
genuinidad, o, mejor dicho, a que se tenga lo inauténtico por genuino
o, en otras palabras, lo ilegal por legitimo. Pero, del mismo modo que el
falsificador, por mas acabada y perfecta que sea su obra, nunca logrard
que su falsificacion se transforme en genuina, tampoco podra el lavador
coronar su tarea con el crisma de la legitimidad. Esta tltima quedard
siempre por fuera del proceso de lavado; es una perpetua tendencia que
vuelve al proceso delavado mismo en una suerte de gerundio sin término,
dentro del cual la Justicia siempre tendra la posibilidad y la oportunidad
de intervenir, cualquiera sea la etapa del proceso de lavado en que ello
ocurra: asi, puede ser en la etapa de colocacidn (esto es, de transformacion
de las grandes cantidades de dinero de baja denominacién, producto
del trafico ilicito, en billetes de mayor numeracién), en la de conversion
(etapa que supone un numero relativamente importante de operaciones
de transferencia, con el fin de desvanecer los rastros de procedencia ilicita
delos bienes), como en la de integracion (esto es, aquella en que los bienes
ingresan a la economia formal, con apariencia de haber sido licitamente
habidos).” Ver nota de pie 52.

1l Se trata de dos profesionales liberales (un escribano y un contador
publico) que fueron contactados por extranjeros de nacionalidad
espafola que pretendian comprar un yate con dinero en efectivo. El
notario solicité entonces ayuda de un contable propietario de una casa
de cambio para que proceda a “bancarizar” los activos para brindar
mayor “seguridad” a la parte vendedora en cuanto a la procedencia
del dinero. El titular de la casa de cambio emitié un cheque por un
valor inferior (U$S 141.000, conservando el excedente de tan solo
U$SS 13.000 como remuneracion) que fue depositado en un banco
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esta causa la investigacion se inicia por asistencia a actividades
preparatorias del narcotrafico porque con el yate adquirido (por
medio del proceso de lavado) los compradores fueron apresados
con un cargamento de cocaina. De este modo, aunque se recurra
dialécticamente a los deberes relacionados con la prevencion del
lavado, se aprecia que para la justicia uruguaya no se trata de
un caso por incumplimiento de los deberes relacionados con el
principio de sospecha de personas obligadas a reportar operaciones
posiblemente vinculadas con el narcotrafico (delito precedente)
ni por un delito de lavado, sino que la justicia se concentra y se
contenta con la investigacion del delito precedente.'®) Desde un

de plaza en la cuenta de la parte vendedora. Segtn la justicia penal
esta operacion “debi6é despertar por lo menos y como minimo dada
su condicion de profesional del derecho, de escribano publico y como
obligado de reportar operaciones de caracter sospechosos (sic) a la
UIAE el Esc. ... debid representarse al menos que podria tratarse de
una operacion de cardcter ilicito no obstante lo cual decidié continuar
con la gestion de la misma supuestamente para la obtencion de sus
honorarios profesionales ya que no surge de autos un beneficio extra”.
En cuanto al contador se dijo que “estuvo motivado en la obtencién de
un lucro como en el caso lo constituyo la diferencia entre la suma de
dinero depositada de 154 mil délares y el valor del cheque emitido por
142 mil délares americanos...La participacién de ambos indagados se
establecera a titulo de dolo eventual conforme lo establece el art. 18 CP,
ya que dada su condicién de profesionales universitarios y obligados
a reportar operaciones sospechosas, dada su condiciéon de escribano
y dada su condicion de operador de una casa de cambio, conforme lo
establece la Ley 18494, no solo no reportaron la operaciéon a la UIAF
como hubiera correspondido sino que aun previendo que podia
tratarse de una actividad ilicita decidieron continuar con sus gestiones
en procura de sus beneficios econémicos”. Auto de Procesamiento de
08.10.2013, Juzgado Especial contra el Crimen Organizado de 1° Turno.

2 De este modo, para la estadistica judicial estamos ante un caso
relacionado y clasificado como un delito preparatorio de narcotrafico,
que en el caso concreto fue un acto posterior al lavado (en el supuesto
caso que el dinero utilizado para la compra del yate hubiera tenido
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punto de vista argumental y de doctrina penal, es fundamental
para la imputacién subjetiva por dolo eventual que el sujeto
obligado por la norma haya actuado en contra del bien juridico
tutelado (;Cual de ellos?) y cumplido con el tipo penal, siempre
y cuando haya podido saber o prever el origen ilicito del dinero
o de los activos que se pretenden “lavar”. Sin embargo, la proce-
dencia del dinero con el que el yate fue adquirido no interesa a la
administracién de justicia de Uruguay, sino que lo que importa
es que la conducta de los sujetos encargados de reportar opera-
ciones sospechosas favorecié la compra de un bien con el que se
intentd tiempo después cometer un delito de trafico de drogas.
Al parecer no hay un razonamiento teleolégico de prevencion de
un determinado fenémeno (lavado de dinero) sino meramente
causal o de causa-efecto, por el que no se reprocha la ausencia
de reporte de una conducta de lavado sino que por causa de esa
omision tuvo lugar un posterior delito de narcotrafico. De este
modo vemos que la argumentacion judicial es tan confusa como
la propia normativa penal en la materia, que parece colocar al
lavado de dinero como un medio y no como un fin. Un caso
como este nos permite plantear las siguientes preguntas: ;Qué
importancia tiene para la politica criminal uruguaya la represion
y prevencion del lavado de activos y cuan funcional resulta para
el castigo de otras conductas delictivas? ;Es posible que la caren-
cia de condenas por lavado de activos se deba a su subsuncion
dentro de las causas de los delitos precedentes o posteriores?

La intervencion del sistema penal para el “combate” de este
problema con alcance internacional requiere de una estrecha

procedencia ilicita), perdiendo todo rastro de las conductas de lavado
dedinero que se terminan diluyendo dentro dela causa correspondiente
a un delito posterior al lavado. Por lo tanto, toda la cuestion judicial
se concentra en delitos vinculados con el narcotréfico, que es el tnico
fendmeno que se vuelve visible como conducta criminal.
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colaboracién judicial, que no es justamente la caracteristica pri-
mordial del sistema judicial uruguayo, generalmente receloso y
reticente a colaborar con la justicia de otros paises cuando se
trata de solicitudes concretas relacionadas con el sistema tributario
y bancario. El lavado requiere de transacciones financieras de
singular magnitud, operadas desde distintas plazas (generalmente
transnacionales), para dificultar la prueba de los titulares de los
activos o de los denominados “beneficiarios finales”. Quienes
lavan dinero utilizan instituciones intermediarias legales o del
giro comercial, que arrojan como resultado que la certeza de la
prueba sea muy dificil de conseguir mediante la utilizaciéon del
proceso penal y de los agentes de la administracion de justicia,
aun cuando existan en dicha jurisdiccion tribunales especializados
en el “combate al crimen organizado”. De este modo, es impo-
sible seguir pistas concretas sin una colaboracién internacional
eficiente. Ahora bien, mads alla de los problemas relacionados con
la obtencién de la prueba a nivel nacional, la pregunta que hay
que responder es: ssi las leyes especiales creadas para prevenir
y reprimir el lavado son efectivas ante un fenémeno que tiene
caracteristicas internacionales? O si, por el contrario, nos encon-
tramos ante normas que operan y tienen validez principalmente
en un ambito meramente simbdlico.

Segun la politica criminal los autores de conductas de la-
vado de dinero que pueden afectar el ambito socio econémico
son aquellos que forman parte de la denominada “Criminalidad
Organizada”, que segun los organismos internacionales de con-
tralor mueven cifras millonarias de capitales ilicitos. Esta vision
reduccionista alimentada también por el Banco Internacional de
Pagos de Basilea!®’ favorece a la politica de “guerra” y permite

@3l Circular Prevention of Criminal Use of the Banking System for the
Purpose of Money-Laundering (BIS 988).
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construir la imagen del “enemigo” fuera del sistema financiero,
como si se tratara de un outsider del que el sistema se tiene
que proteger.’ Los organismos de contralor que dictan las
recomendaciones generales de tipificacion legitiman la légica
criminal del lavado en base a la peligrosidad de los potenciales
actores de las conductas vinculadas al proceso de lavado y en
base a las grandes sumas ilicitas que son vertidas en el flujo
economico legal con capacidad de modificar el sistema socio
economico. Pero como ha demostrado la criminologia ni todos
esos actores pertenecen a lo que se denomina “criminalidad
organizada”®’ ni tampoco las cifras consideradas como ga-
nancias millonarias tienen sustento cientifico.'® Es verdad que
el proceso de lavado puede llegar a insertarse en contextos de
macrocriminalidad (por ejemplo, un profesional que se encar-
gue de la ocultacién reiterada y sistematica de bienes a través
de maniobras contables o juridicas para una gran organizaciéon
criminal internacional) y de esta forma afectar el orden socio
econdmico, una vez sumadas todas las pequefas contribucio-
nes (teoria de la acumulacion delictiva).l*”’ Pero también puede
haber situaciones cotidianas, como bien dice Chaves y suena
mas racional, “en que la contribucién de un sujeto a los actos
de lavado sea de algin modo marginal (como ocurre en los

41 Fernandez Steinko, Armando: “Blanqueo, narcotrdfico y desregulacion
financiera”, 249 ss.

51 Paoli, Letizia: “The paradoxes of organized crime”, 51-97; Fijnaut,
Cyrille/Paoli, Letizia, (eds.), Organised Crime in Europe; Militello,
Vincenzo/ Arnold, Jorg/ Paoli, Letizia (eds.), Organisierte Kriminalitét
als transnationales Phanomen.

1l Ver Fernandez Steinko, Armando: “Blanqueo, narcotrdfico y
desregulacion financiera”, 248 ss.

7] Ver Hefendehl, Roland: Kollektive Rechtsgiiter im Strafrecht, 192 ss;
criticamente, Garcia Palominos, Gonzalo: Die Funktionseinheitsstorung
als Grundstein des Insiderstrafrechts, 392 ss.
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casos de los arts. 56 y 57 del DL 14.294 en la redaccién de
la Ley 17.106), donde aparece como discutible la afectaciéon a
este bien pero, en todo caso, si se mantiene la relevancia de la
conducta con respecto a la Administracion de Justicia”.!**! Esto
quiere decir que cuando no se produce una unica conducta
millonaria de lavado burlando todos los controles del sistema
financiero, sino que se acumulan sistematicas conductas de
ocultacion utilizando a operadores del sistema financiero, no
solo estamos ante situaciones en las que pueden ser respon-
sabilizados por lavado los enemigos del sistema sino también
los operadores del sistema, y de este modo, el delito de lavado
va tomando distancia de su origen como proceso vinculado
a un delito precedente que legitima la punicién de los que
contribuyen mediante aportes a sus operaciones ilicitas. En
ese sentido, la légica de lucha o guerra contra un delincuente
peligroso (terrorista, outsiders, derecho penal para enemigos)
quedaria reducida a las conductas de lavado capaces de afectar
el orden socio econdmico, aunque en la practica esa afectacion
concreta sea de dificil comprobacién. Para las otras conductas
que lesionarian el bien juridico “administracion de justicia”
podria aplicarse la logica del derecho penal para ciudadanos,
porque es una conducta que puede ser cometida por insiders
que en lugar de actuar como “colaboradores” del sistema de
prevencion administrativa asisten o colaboran con dolo directo
o eventual en las practicas de lavado. De esta forma, la politica
criminal que se esconde detras del lavado de activos es una
politica bipolar que puede llegar a lesionar los principios de
igualdad y de proporcionalidad al momento de su aplicacion,
en tanto puede aplicarse como una politica que difiere en tanto
la persona del autor, aquello que se denomina desde antaio
como derecho penal de autor. Pero también esta bipolaridad

18] Ver nota de pie 52.
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normativa que pone su énfasis en los autores (y no en los actos)
indica que el sistema judicial tendra que decidir si se apega a
la politica criminal internacional de combate a los enemigos,
y, ademas, decidir si amplia esa misma lucha al combate de
los amigos. Pero una ampliacién de este tipo romperia con la
légica politica criminal que ubica al enemigo fuera del sistema
(financiero) de contralor y del cumplimiento de posiciones de
garantia. Una decisiéon de la administracién de la justicia de
esta naturaleza tiene consecuencias inmediatas y mediatas que
influiran en la vida politica y econémica nacional. En el caso
uruguayo, que considera el secreto tributario y bancario como
una cuestion del orden publico nacional e internacional, y que
asienta su razon de ser en la fortaleza de su sistema financiero
y bancario, las decisiones judiciales se convierten practicamente
en una cuestion de Estado.”) El tema en cuestion, es de extrema
sensibilidad para el Uruguay que se enfrenta a una disyuntiva
peligrosa entre el cumplimiento de las obligaciones politico
criminales internacionales reflejadas en su ordenamiento ju-
ridico (ambito legislativo) y la interpretacién politico criminal
a seguir al momento de la aplicacién nacional de las mismas
(@mbito judicial).

En el plano teérico, Uruguay fue considerado por algunos
autores como un pais de transito en materia del trafico de drogas
y un “paraiso de lavado de dinero”” y, en el plano politico, ha

] Ver Adriasola, Gabriel: “El lavado de dinero del narcotrdfico y la
responsabilidad de las entidades financieras”, 22 s.

701 Malamud Goti, Jaime: Humo y Espejos, 148, nota 12. Para el lavado
del dinero se utilizan transferencias electronicas, sociedades offshore
(también casas bancarias, de cambio de moneda, financieras, etc), valores
negociables, bienes y servicios (transacciones dentro del mundo del
futbol, la construccidn, sector inmobiliario, etc), juegos de azar (casinos
estatales y privados, apuestas, etc) y ciberlavado. La plaza financiera y
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sido observado en varias oportunidades por diversos organis-
mos internacionales supervisores de intereses financieros de las
grandes potencias, como la OCDE y el GAFI. El lobby de paises
vecinos, principalmente en los ultimos afios de Argentina,”" ha
logrado incluir a Uruguay en determinadas “listas” que obligan
al pais a “flexibilizar” su sistema de intercambio de informacion
bancaria y tributaria. Esta flexibilizacion, no obstante, no es tarea
sencilla porque Uruguay ha incluido el secretismo bancario y
tributario en el orden publico nacional e internacional, aquello
que lo define como nacion frente a sus pares.”” Este no es un
tema menor cuando la afectacion al orden publico nacional
es la causa mas frecuente que aduce el ordenamiento juridico
uruguayo para rechazar las solicitudes de cooperacion judicial

bancaria del Uruguay -basada en el secreto bancario y tributario-, el
mundo del futbol (en una sociedad generadora de grandes talentos),
balnearios exclusivos de reconocido nivel mundial (como Punta del
Este), son todos focos de riesgo para la utilizacién del Uruguay para
la reintroduccién del dinero en el giro comercial, porque permiten el
traspaso de grandes cantidades de dinero para devolver al mercado legal
dinero proveniente de determinadas actividades ilegales. En los dias en
que se escribe este trabajo la prensa informa que solo Pablo Escobar
habria lavado en Uruguay unos 1.200 millones de délares. http://www.

elobservador.com.uy/noticia/292381/la-familia-del-pablo-escobar-
visitaba-colonia-para-renovar-visa/, visitado el 21.11.2014.

711 El problema es que Uruguay recibe grandes flujos de dinero de origen
ilicito de civiles y de funcionarios publicos de aquel pais. Algunos casos
“bajo sospecha” de lavado con repercusiones en Uruguay involucran
a altas autoridades del gobierno argentino http://www.elpais.com.
uy/mundo/entrevista-periodista-investigacion-argentino-alconada.
html?utm source=news-elpais&utm medium=email&utm
term=%22S0l0%20el%20tres%20por%20ciento%20de%20cas0s%20
de%20corrupci%C3%B3n%20son%20procesados%22&utm
content=17082014&utm campaign=Resumen%20Matutino

(721 Sobre este tema hace hincapié Cervini, Raul: “Lavado de activos e
individualizacion de actividades sospechosas”, 50 ss.
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internacional.”?) Surge de la Ley 17016 que legisla el tema de
la “lucha contra los estupefacientes” que “las solicitudes de
cooperacion penal internacional podran ser rechazadas por los
Tribunales nacionales encargados de su diligenciamiento, cuando
concluyan que las mismas afectan en forma grave, concreta y
manifiesta el orden publico, asi como la seguridad u otros in-
tereses esenciales de la Republica” (art. 77.4). Pero las razones
de denegacidon de cooperacion también se asientan en el orden
publico internacional: siempre que se pueda afectar “en forma
grave, concreta y manifiesta, normas y principios esenciales de
orden publico internacional en los que cada Estado asiente su
individualidad juridica”.”* Dentro de este orden publico nacional
e internacional se incluye el secreto bancario y tributario, que
solo pueden ser relevados en casos concretos (art. 25 Decreto-Ley
15.322 y art. 47 Cddigo Tributario). Estas limitaciones impiden
al BCU, a la administracion tributaria y de justicia intercam-
biar informacién con administraciones extranjeras, salvo en las
situaciones expresamente autorizadas por ley nacional.””) Para
la doctrina penal uruguaya la ley nacional tiene primacia frente

(73] Ver Sentencia de 02.12.2013 emitida por la Jueza Adriana de los Santos
del Juzgado Letrado de 12 Instancia en lo Penal Especializado en
Crimen Organizado, en una solicitud argentina de cooperacion para
el diligenciamiento de determinadas medidas sobre: 1) la Asociacion
Uruguaya de Futbol y/o los Clubes de Futbol involucrados respecto de
lainscripcidn (fichaje) y transferencia de diversos jugadores argentinos,
etc., asi como normativa aplicable a los clubes, némina del plantel
profesional y operaciones que pudieren haber llevado adelante, etc.;
y 2) la Direccién General Impositiva referente a normativa aplicable,
clase de tributos, obligados, grado de cumplimiento, etc”.

74 Declaraciéon de la delegacién uruguaya en la Convencién
Interamericana sobre Normas Generales de Derecho Internacional
Privado, Montevideo, 1979.

(751 Sobre el tema, Adriasola, Gabriel: “El delito tributario, la cooperacién
penal internacional y la extradicion”, 16.
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a cualquier compromiso internacional asumido por Uruguay.”®

Cuando se defiende esta posiciéon no parece importar tanto la
lucha contra determinados fendmenos (narcotrafico, lavado,
financiacion del terrorismo) como el derecho del Uruguay a
recibir inversion extranjera.”” En esa linea de pensamiento
se habla de la “seguridad de la plaza financiera” para captar
inversion extranjera como valor superior,”® aunque para algu-
nos internacionalistas, ello pueda ser armonizado buscando un
“punto de equilibrio” entre los compromisos internacionales de
cooperacion y los intereses nacionales.”” Es claro que el sigilo
bancario y tributario es parte de la esencia nacional, sobre lo
que se asienta la identidad del Uruguay, lo que pone al pais
en una incomoda situaciéon en relacién a sus obligaciones in-
ternacionales en un mundo globalizado que limita la libertad
de decisiéon nacional por medio de 6rganos supranacionales de
contralor y vigilancia de politicas internacionales que pueden
colisionar con los intereses particulares. Esta defensa que hace
el Uruguay a su derecho auténomo de definir su identidad na-
cional en base a un sistema tributario, financiero y econémico
determinado lo pone en una encrucijada con las “imposiciones”
que provienen de un selecto grupo de paises industrializados!®”
que “controlan” los flujos econémicos a nivel mundial y que

76l Cairoli, Milton, La cooperacion penal internacional, la asistencia
mutua y la extradicién, 55; criticamente, Galain Palermo, Pablo:
“Uruguay”, 522 ss.

771 Adriasola, Gabriel: “El delito tributario”, 20.

781 Cairoli, Milton: La cooperacion penal internacional, 53 ss.

71" Operti, Didier: El secreto bancario y actuacién del Poder Judicial en el
marco de los instrumentos de cooperacion penal, 73.

801 Puede utilizarse para definir a estos paises el concepto del “norte
global” desarrollado por Boaventura Santos. Ver Boaventura Sousa:
“Para além do pensamento abissal: das linhas globais a uma ecologia de
saberes”.
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“cobijan” en su territorio (incluyendo a los paises pertenecientes
a su “common world”, sus ex colonias o paises satélites) también
a regimenes de secreto y de banca off shore que se nutre de ca-
pitales generados en el extranjero. El problema que en principio
parece ser de derecho publico y de politica internacional, tarde
o temprano se traslada al orden juridico penal interno, cuando
las convenciones y recomendaciones (impositivas) internacionales
se convierten en leyes especiales que engrosan el sistema penal.
Es a partir de ese momento que incluso en sistemas apegados a
la persecucion obligatoria de todas las conductas con apariencia
delictiva como el uruguayo, la selectividad de la politica criminal
juega un papel preponderante para, por una parte, “adaptar” las
normas penales al sistema juridico (constitucional) nacional vy,
por otra parte, para seleccionar qué delitos y qué delincuentes
seran perseguidos.

En esta cuestiéon, sin embargo, el Uruguay no goza de
libertad de decisiéon porque la presion politica internacional
es constante. A fines de 2014 tuvo lugar en Berlin el Foro
global de transparencia e intercambio de datos con propé-
sitos fiscales, ambito promovido por la OCDE en su lucha
contra la evasion fiscal. Alli Uruguay se vio una vez mas
“arrinconado” por objetivos politicos de terceras naciones al
punto de prometer una flexibilizacion casi total de su secreto
bancario y de combate al lavado de activos. En los ultimos
tiempos Uruguay ha firmado decenas de tratados bilaterales
de intercambio de informacién tributaria y de levantamiento
del secreto bancario, para escapar de la lista de pais no cola-
borador en la que fue “ubicado” en 2009. Para 2017 Uruguay
promete a los paises firmantes del acuerdo de Berlin entregar
informacion tributaria sin necesidad de una orden judicial’®"

811 Ver Semanario Busqueda, 06.11.2014, 23.
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que permita, por ejemplo, levantar el secreto bancario, lo
que en los hechos seria la estacada final para el secretismo y
obligaria a redefinir la declaracién de orden publico nacional
e internacional.

El tema no es sencillo desde un punto de vista politico, tal
como recientemente, en la apertura de la reuniéon del Grupo de
Expertos para el Control de Lavado de Activos de la Comision
Interamericana para el Control del Abuso de Drogas llevada a
cabo en Uruguay, puso de manifiesto el Presidente José Mujica,
para quien los EEUU imparten normas a nivel mundial que
ellos no cumplen, porque cuando Uruguay aplica los controles
exigidos internacionalmente “el dinero se va para Miami”. Mu-
jica revel6 que “un empresario importante del rio de la Plata” le
brindé detalles sobre “la probable plata que se hubiera colocado
en Uruguay, escapando de la Argentina, pero que fue a colocar
a Miami, porque en nuestro pais hicimos lo que teniamos que
hacer” (sic).*” Segun denuncia Mujica, de un modo cuasi per-
verso, quien mas presiona internacionalmente no es quien mejor
cumple con las prerrogativas que a otros se imponen.

5. LA PRAXIS JUDICIAL

Las siguientes tablas reflejan con datos provenientes de la
praxis judicial uruguaya muchos de los argumentos expresados
en este trabajo:

2] http://www.lr21.com.uy/politica/1196264-mujica-destaca-que-
uruguay-es-un-pais-derecho-que-evita-el-ingreso-de-dinero-sucio
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TABLA 1

TOTAL CAUSAS PENALES Y CONDENAS EN JUZGADOS LETRADOS

PENALES DE PRIMERA INSTANCIA DE MONTEVIDEO Y DE LOS
JUZGADOS ESPECIALIZADOS EN CRIMEN ORGANIZADO'®*

Lavado de activos en Uruguay: una visién criminoldgica

Total Total Total Total
Total procesos Total .
ANO Total de procesa- Total causas 1, qracciona- con.d €Nas | jelitos de .delltqs ‘??
causas mientos condenas crimen |\ vimen | Crimen lavado flnancl.aclon
organizado organizado organizado terrorismo

2009 9455 4016 4368 425 57 14 # #

2010 9196 3623 4408 452 119 26 # #

2011 9027 3553 4350 510 54 35 # #

2012 8468 3626 4166 408 41 28 # #

#: NO ARROJA INFORMACION ESPECIFICA SOBRE EL DATO
TABLA 2
CANTIDAD DE PROCESAMIENTOS POR EL
DELITO DE LAVADO DE ACTIVOS SEGUN EL ANO:
Ao NICIADOS Ao NICIADOS
2005 10 2010 32
2006 26 2011 31
2007 16 2012 47
2008 37 2013 69
2009 44 TOTAL 312
TABLA 3
CANTIDAD DE CONDENADOS POR EL DELITO
DE LAVADO DE ACTIVOS SEGUN LEY Y ARTICULO POR ANO:

Ley Art. | 2004 | 2005 | 2006 | 2007 | 2008 | 2009 | 2010 | 2011 | 2012 | 2013
14.294 |54 0 0 0 0 0 0 0 0 1 0
14.294 |55 0 0 0 0 0 0 0 0 0 0
14.294 | 56 0 0 0 0 0 0 0 0 0 0
14.294 | 57 0 0 0 0 0 0 0 3 4 0
17.016 | 5 0 0 0 0 0 0 0 1 0 0
17.016 |57 1 1 6 2 0 0 3 0 0 0

TOTAL CONDENAS: 22

3 http://www.poderjudicial.gub.uy/images/stories/anuario/si/

anuario2009.pdf;
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http://www.poderjudicial.gub.uy/images/stories/
anuario/si/anuario2010.pdf; http://www.poderjudicial.gub.uy/images/

6.

CONCLUSIONES

1. La normativa nacional tipifica el lavado de activos a
través de diversos articulos que protegen tanto al orden
socio-econoémico (Arts. 54 y 55 Ley 17.016) como a la
administracion de justicia (art. 56 y 57 Ley 17.016).

2. La praxis judicial uruguaya se concentra en la perse-
cucién y recuperacion de activos que principalmente
provienen del narcotrafico. Como surge de los datos
ofrecidos, en los hechos, los juicios penales se realizan
-principalmente- para la condena del delito precedente.
El lavado de dinero se difumina como conducta criminal
y no consta en los datos empiricos, como si se tratara
de un fenémeno invisible o inexistente.

3. La realidad del mundo econémico financiero uruguayo
parece indicar que mas que ante enemigos del sistema
estamos frente a sujetos funcionales a los designios de
la economia nacional y de su plaza bancaria. La poca
cantidad de reportes de “sospecha” y el escaso nimero de
sanciones por parte del BCU apoyan este razonamiento.**!

[84]

stories/anuario/Anuario/anuario_2011.pdf; http://www.poderjudicial.
gub.uy/images/institucional/estadisticas/anuario_2012.pdf.

Se habla para el 2013 de 275 reportes de sospecha, 105 solicitudes de
informacién o asesoramiento recibidas de las autoridades judiciales.
El intercambio de informacion con unidades de inteligencia financiera
del exterior asciende a 65 (47 recibidos y 18 enviados). En el periodo
la UIAF puso 9 casos en conocimiento de la justicia penal competente
y en uno de ellos se dispuso la inmovilizacién previa de fondos por
U$S 100.000, actuando en funcién de las facultades establecidas por el
articulo 6 de la Ley 17.835 de 23 de setiembre de 2004, en la redaccién
dada por la Ley 18.494 de 5 de junio de 2009.

Ver http://www.bcu.gub.uy/Servicios-Financieros-SSF/UIAF/Memoria
%20UTAF%202013.pdf http://www.bcu.gub.uy/Estadisticas-e-Indicadores/
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4. El gran problema al que se enfrenta el Estado uruguayo
y su sistema administrativo (en mucho menor medida
su sistema juridico penal) en cuanto al fenémeno del
lavado de activos esta relacionado con su sistema tribu-
tario y bancario (financiero) basado en el sigilo y con las
fortalezas de su sistema financiero como “sitio seguro
para invertir”.!®” La situacion politica actual se puede
denominar como de “inestabilidad” o de “cambio”, lo
que puede provocar “intranquilidad” en los “inversores”
y en los operadores financieros. El problema no solo
se agrava porque las cargas de vigilancia se trasladan
a todo un sector de operadores del ambito financiero
y profesional sino porque esta normativa generada en
el ambito supranacional convierte al Uruguay en una
plaza financiera insegura e inhdspita para el capital
extranjero.

[85]

360

Paginas/Default.aspx, http://www.elpais.com.uy/economia/noticias/
reportan-mas-operaciones-posible-lavado.html

La condicién de “sitio seguro para invertir’ no se condice con la
« . .7 » . . <« »
obligacién” que tienen los operadores del sistema de “sospechar’,

« » <« . » <« 2L « » <« »
reportar’, “denunciar’, “perseguir’, “dar a conocer”, “informar”,

» s

“levantar el secreto”, “invadir la privacidad”, etc.
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RESUMEN:

El presente articulo tiene como objetivo realizar un breve
acercamiento comparado a los regimenes de responsabilidad
penal del denominado oficial de cumplimiento en Peru,
Alemania y EEUU v, desde alli, ofrecer una propuesta de
solucion sobre la base del deber originario de contencién
de los riesgos penales derivados de la propia actividad
empresarial que corresponde a los directivos y de la po-
sicién misma que ocupa el oficial de cumplimiento en la
estructura prototipica empresarial. Estos dos fundamentos
permitirian afirmar (al menos en Alemania y Pert) que
el oficial de cumplimiento puede ser responsabilizado
penalmente como consecuencia de la infraccién del deber
de garante del que es portador. Asimismo, se hace una
breve referencia a las consecuencias de la incorporacién
del oficial de cumplimiento para la configuracién interna
de ese deber originario de evitaciéon de riesgos penales
propio de los titulares de las empresas y a las relaciones
que se entablan entre éste y los nuevos deberes surgidos
para el oficial de cumplimiento.




1. INTRODUCCION

La responsabilidad penal del denominado oficial de cum-
plimiento, directamente vinculada con la de los directivos de la
empresa, ha recibido en los ultimos afios una considerable atencion
por parte de la doctrina penal”. Esto tiene su explicacion en la
creciente internacionalizacion e influencia de los programas de
cumplimiento. En este breve articulo nos proponemos hacer
una revision comparativa de los regimenes de responsabilidad
penal del oficial de cumplimiento (especialmente en el ambito
del lavado de activos) en Alemania, Pera y EEUU.

Luego de ello debe quedar claro que para la definicion de la
responsabilidad penal del oficial de cumplimiento resulta decisi-
va la previa definicién de su posicion dentro de la organizacion
empresarial (asumida ademas aqui solo como un prototipo). Sin
embargo la ausencia de una explicita regulacion legal vinculante
de las funciones del oficial de cumplimiento en la estructura
empresarial® (como en Alemania, por ejemplo) no impide la

' Véase por ejemplo, Engelhart, Marc: Sanktionierung..., 45 s; Sieber: FS
Tiedemann, 449 s.

21 Véase: latamente Konu: Garantenstellung..., 22.

Bl Evidentemente la discusion acerca de la responsabilidad del
encargado del area de cumplimiento depende de la estructura en la
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deduccion de su responsabilidad penal. Pero por otro lado, tam-
poco la prevision de un tipo penal explicitamente aplicable al
oficial de cumplimiento (como en Pert, por ejemplo), basta para
resolver satisfactoriamente la cuestion de su responsabilidad penal.

Por ultimo, la forma en la que el encargado del area de
cumplimiento asume una posicién relevante en la empresa (y
sus correspondientes deberes) también puede leerse como una
manifestacion concreta (pero, al mismo tiempo, derivada) del risk
management al que la direccion de la empresa esta vinculado
¥, por lo tanto, cuenta como una justificacion de la posicion de
garante (y los correspondientes deberes) del oficial de cumpli-
miento. Precisamente la infraccion de su deber de administrar ese
determinado ambito del riesgo hace que sea posible fundamentar
su responsabilidad penal por los delitos que se producen como
consecuencia de ello.

2. RESPONSABILIDAD PENAL DEL OFICIAL DE
CUMPLIMIENTO EN ALEMANIA

La cuestiéon de la responsabilidad penal del oficial de cum-
plimiento permanece en Alemania como un debate abierto*.. De
un lado, no existe un tipo especifico que prevea explicitamente
una sancion penal para el oficial de cumplimiento®. De otro
lado, tampoco existe una regulacion detallada y al mismo tiempo

que éste se inserta. Aqui se discute unicamente las posibilidades de
su responsabilidad penal en el ambito de una empresa econémico
tradicional.

4 Dannecker/Dannecker: JZ 2010, 981; Ransiek: AG 2010, 147; Ronnau/
Schneider: ZIP 2010, 53; Rotsch: ZStW, 2013, 481; Schwarz: wistra,
2012, 13; Kraft/Winkler: CCZ 2009, 29.

51 Como sucede en el caso peruano con el articulo 5 del DL N° 1106.
Sobre esto véase infra el punto 2.1.a. de este articulo.
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legalmente vinculante de sus funciones!®. Si bien con esto no
quiere decirse que una prevision de las funciones del oficial de
cumplimiento basta para superar la cuestion de su responsabilidad
penal (sino apenas el de su responsabilidad en el ambito laboral)
bien puede asumirse esto como una toma de posiciéon temprana
de que una definicion del ambito de competencias del oficial de
cumplimiento sirve como necesario punto de partida para abordar
esa cuestion. La demarcacién de su ambito de actuacion en el
marco de la estructura empresarial constituye entonces la base
sobre la cual puede comprenderse su posicion, los deberes que
surgen de ella, la relevancia de su intervencién y, recién entonces,
la definicién dogmatica de su responsabilidad penal.

Frente a ello, el debate en la literatura alemana ha cobrado
un nuevo énfasis a raiz de una muy discutida sentencia del BGH,
en la que la 5° Sala Penal manifesté en un obiter dictum que
el compliance-officer tiene “por lo regular un deber de garante
juridico-penal en el sentido del § 13 parr. 1 StGB para la evita-
cion de delitos de los empleados de la empresa”” relacionados
con la actividad empresarial. El BGH no hizo referencia a los
fundamentos dogmaticos que llevaron a esa conclusion y, por
eso, esto ha sido interpretado mas bien como una invitacion al
debate dogmatico®. En todo caso, esa declaracion ha encontrado
una fuerte resistencia critica en la doctrina alemana®.

[ Konu: Garantenstellung..., 24, 25.

7l El BGH sostiene respecto al oficial de cumplimiento: ,Derartige
Beauftragte wird regelmaflig strafrechtlich eine Garantenpflicht im
Sinnedes § 13 StGB treffen, solche im Zusammenhang mit der Tétigkeit
des Unternehmens stehende Straftaten von Unternehmensangehdorigen
zu verhindern.“. BGH 5 StR 394/08, 17.7.20009.

81 Rotsch: FS Imme Roxin, 485.
Pl Cfr. por todos, Dannecker/Dannecker: JZ 2010, 983 ss.
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1.1. La responsabilidad penal del oficial de cumpli-
miento con base en su posicion de garante

1.1.1. Cuestiones generales. Posicion y funciones del
oficial de cumplimiento

En tanto en Alemania no existe un delito especifico que
establezca la responsabilidad del oficial de cumplimiento”, la
cuestion reside aqui en determinar si —siguiendo el planteamiento
del BGH- éste puede ser responsabilizado penalmente con base en
su posicion de garante, esto es, si se encuentra juridico-penalmente
obligado a evitar que se cometan delitos desde la empresa.

Como ya hemos dicho, para esto resulta decisivo determinar
cual es la posicion (y, entonces, el ambito de competencia) del
encargado del area de cumplimiento. El oficial de cumplimien-
to es usualmente incorporado por la direcciéon de la empresa y
se le imponen diversas obligaciones. La determinacion de éstas
obligaciones la realizan la empresa y el trabajador en el marco de
ciertos limites juridico-laborales. Se trata aqui de la demarcacion
de una barrera a la libre determinaciéon de la que en principio
gozan empresa y trabajador a la hora de precisar las tareas que
éste ultimo asume. Entre las mds importantes tareas asignadas al
ambito del oficial de cumplimiento se encuentran la vigilancia del
cumplimiento de las prescripciones legales asi como la evitacion
de delitos, lo que resulta razonable desde la perspectiva de la ne-
cesidad de coordinacion de tareas propia de una persona colectiva.

Sin embargo, con la determinacién de estas tareas no se dice
nada aun acerca de una correspondiente posicion de garante del
oficial de cumplimiento, pues no toda contravencién de un deber

(01 Lo que vale también para la problemdtica peruana a excepcion del

lavado de activos, aunque con matices, sobre esto véase infra.
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juridico laboral representa un delito, sino a lo sumo una infraccién
de indole laboral (que solo alcanza relevancia penal por la via del
contacto con ambitos de riesgo de produccion de delitos). Pero sin
duda esto es util al momento de delimitar el “espacio de juego”
que posee el oficial de cumplimiento en la estructura empresarial
y su correspondiente responsabilidad penal como contrapartida
de su intervencidn relevante para los riesgos penales.

1.1.2. Sobre la posicion de garante de la direccion de
la empresa

Para fundamentar una posicion de garante del oficial de
cumplimiento es necesario remontarse a la posiciéon de garante
de la direccién de la empresa. Tanto la jurisprudencia”’ como
la doctrina dominante'"” alemana han reconocido un deber de
garante de evitar la comision de delitos por parte de la direccion
de la empresa. Sin embargo, tal deber no surge en nuestra opinion
debido al dominio o al poder directivo sobre los trabajadores,
sino tnicamente porque la organizacién de una empresa obliga
a su direcciéon a no dejar que las fuentes de peligro se materia-
licen en un dafo, mas alla de si los peligros provienen de cosas
0 personas.

1.1.3. Posicion de garante del oficial de cumplimiento

1.1.3.1. Delegacion y deberes del oficial de cumplimiento

El mencionado deber de garante originario del directivo
resulta fundamental porque en él reside la matriz del deber de-
rivado del oficial de cumplimiento. La derivaciéon de tal deber

11 RGSt 24, 252 (254 s.); 33, 261 ss.; 57, 148 (151); 58, 130 (132 ss.), 75,
296; BGHSt 25, 158 (162 s. ); 37, 106 (123 s.); BGHSt 54, 44 ss.

12l Cfr. por todos, Kindhduser: Strafrecht AT, 2013, 36/63.
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se fundamenta y legitima en la asuncién libre de su posiciéon
relevante dentro de la estructura empresarial.

La intervencion del oficial de cumplimiento genera una
transformacion en la configuracion interna del deber general de
evitar delitos. El surgimiento de los deberes concretos derivados
correspondientes al oficial de cumplimiento desplaza el ambito de
los deberes concretos originarios del directivo. Ese desplazamiento
vale al mismo tiempo como una reconfiguracion de los deberes
concretos del directivo, en tanto, hace de los deberes concretos
del oficial de cumplimiento su objeto de referencia.

Dicho de otro modo, deber originario y deber derivado
confluyen por medio de sus correspondientes deberes concretos
en el marco del deber general de evitar delitos y, por lo tanto,
reconfiguran el dmbito interno de éste ultimo deber sin otro
criterio de adecuacion que su limitacion reciproca. La determi-
nacion de la confluencia de esos deberes (originario y derivado)
viene en consideracién, sobre todo, para la definicion de las
cuotas de responsabilidad por la infraccién de ese deber general
de evitar delitos. Esto puede entenderse mejor si se observa la
forma en la que esos deberes se readecuan como consecuencia
de la incorporacion del oficial de cumplimiento en la estructura
empresarial. Asi, por ejemplo, el deber de conocimiento (origi-
nario) del directivo da lugar y se complementa con el deber de
informacion (derivado) del oficial de cumplimiento mientras que
el deber de supervision (originario) del directivo da lugar y se
complementa con un deber de vigilancia (derivado) del oficial
de cumplimiento.

La limitacion reciproca de los deberes concretos permite a
su vez la diferenciacion entre los dmbitos de actuacion de los
directivos y del oficial de cumplimiento: por ejemplo, el deber
de supervision originario de los directivos y el deber de vigilancia
del oficial de cumplimiento. Esto, sin embargo, como se vera
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mas adelante, no impide que el directivo pueda responder por
el incumplimiento del deber concreto por parte del oficial de
cumplimiento.

1.1.3.2. Observaciones criticas contra una posicion de
garante del oficial de cumplimiento

Como principal argumento contra una tal posicién de garante
del oficial de cumplimiento se afirma que éste no posee poder
directivo. En tanto este poder de direccion es visto como condicion
necesaria para el dominio suficiente de la fuente de peligro?,
no cabe duda de que en el fondo de esa critica se encuentra la
teorfa del dominio del hecho. Esta critica no es correcta. Pues
si se parte de que solo el dominio sobre las fuentes de peligro
fundamentaria una posicion de garante, entonces también deberia
negarse la propia posicion de garante del empresario porque ya
solo la circunstancia de que en las empresas altamente complejas
no existe en todos los casos un poder de mando del “hombre
de atras” sobre las cosas como sobre las personas llevaria a la
disolucion de la obligacién de tener que evitar algo. Ademads, el
déficit objetivo del poder de actuacion de un érgano de direccién
para la direccion y control de una seccion descentralizada de la
empresa muestra por otro lado que no se puede fundamentar la
“alta” responsabilidad con base en circunstancias facticas.

Como consecuencia de ello llega a ser injustificada la critica
de que al oficial de cumplimiento no puede corresponder una
posicion de garante debido a su falta de competencia para decidir
y ordenar¥. Las tareas que este asume, entre otras, informar
al directivo de la empresa sobre las concretas (y eventuales)

131 Berndt: SvT 2009, 689.
41 Weber: Der Betriebsbeauftragte, 240.

381



Andy Carrién / Gustavo Urquizo

infracciones juridicas"®, fundamentan las opciones de decision,
que luego hacen posible al directorio la toma de contramedidas.
De esa forma, el oficial de cumplimiento asume una parte del
deber de vigilancia del titular de la empresa®.

Las obligaciones del encargado del area de cumplimiento
son entonces derivadas de la obligacion general del titular de la
empresa de la evitacion de peligros. De esto resulta que la posicion
de garante no se agota en el derecho de mando y decision, pues
al lado de éste puede haber también otros factores decisivos en
la evitacién de delitos."”!

Contra la responsabilidad del oficial de cumplimiento tam-
bién se objeta que el suministro de informacién no basta para
la fundamentacién de una posicion de garante porque con esto
el oficial de cumplimiento no esta en la posibilidad de contener
los peligros a través de su propia actuacion®.

Esta argumentacion puede sin embargo cuestionarse. La
aceptacion de una posicion de garante no depende de si el autor
puede evitar o no un resultado a través de su propio compor-
tamiento. Pues de esa forma se confunde el contenido de la
antinormatividad con el contenido de la infracciéon de un deber.
Para la determinacién de la antinormatividad de la omisiéon no
importa si fue posible para el autor llevar a cabo el comportamien-
to requerido de forma abstracta-general o concreta-individual.
La evitabilidad es un criterio de la imputacion del injusto como
infraccion del deber pero no tiene ninguna relevancia para la
determinacidon de la antinormatividad. No se puede por eso

51 Schitnemann: Unternehmenskriminalitiit, 62 ss.
(16l Rénnau/Schneider: ZIP 2010, 58.
071 Bose: NStZ 2003, 640

(81 Cfr. Schwarz: wistra, 13 ss.
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descartar, por ejemplo, desde el inicio una posiciéon de garante
del padre impedido fisico respecto a la salvacién de su hijo que
amenaza con ahogarse, s6lo por el hecho de que no pueda im-
pedir el resultado por medio de una propia actuacion. Esto mas
bien es una cuestion de imputacion.”!

En la doctrina también se rechaza una posicion de garante
del oficial de cumplimiento por la via de una vinculacién de sus
deberes respecto a la empresa lo que al mismo tiempo impediria
fundamentar un deber de garante frente a terceros”. Aqui esta
fuera de dudas que un deber de garante de ese tipo frente a
terceros incumbe al titular de la empresa. La transmisién a un
encargado no tiene la capacidad de cambiar el cardcter de ese
deber, lo cual significa que a través de la asuncion de una actividad
el oficial de cumplimiento también puede asumir los deberes de
la empresa en una determinada drea frente a terceros®'.

1.2. Concurrencia de responsabilidad penal del
directivo y del oficial de cumplimiento

El nombramiento de un oficial de cumplimiento a través de
una suficiente diligentia in delegando no lleva sin embargo a una
delegacion liberadora de responsabilidad, pues el deber originario
permanece para la direcciéon de la empresa. La admision de una
posicion de garante del oficial de cumplimiento solo significa que
un trabajador también queda vinculado al deber de vigilancia y
que él tiene que responsabilizarse por no haber cumplido con
(las tareas propias de) ese deber.

91 Véase Vogel: Norm und Pflicht, 122 ss.
(201 Sobre esta posicion véase Schwarz, wistra, 16.
211 Bose:NStZ 2003, 636.
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La responsabilidad no es pasible de una delegacién plena
de modo que uno quede “liberado” de responsabilidad. Luego,
el titular de la empresa también es garante en el caso en el que
el oficial de cumplimiento no haya cumplido con su deber. Si al
titular de la empresa no le fue posible evitar el delito porque el
oficial de cumplimiento no le informé del delito relacionado con
la actividad empresarial, entonces esta cuestion debe solucionarse
en el ambito de la imputacion.

Mas alla de ello, el cumplimiento del deber concreto del
oficial de cumplimiento presupone el cumplimiento del deber
concreto del directivo, de modo que a éste (el directivo) le co-
rresponderia una especie de deber de garante respecto al deber
de garante de otro (el oficial de cumplimiento), o sea, un deber
de preparar el campo de accion del deber del oficial de cum-
plimiento que, entonces, también se transforma en su objeto
de referencia. Por eso, puede decirse que la incorporaciéon del
oficial de cumplimiento hace surgir otros deberes para la di-
reccion, por ejemplo: el deber de comunicacion con la oficina de
cumplimiento o su deber de buena eleccién de los encargados de
dicho programa. Esto explica asi mismo por qué la infraccion de
estos deberes concretos (que da lugar a la materializacién de un
ulterior resultado lesivo) se deja definir en un nivel mds general
como la infraccién misma del deber general de evitar delitos.

Pero, al mismo tiempo ese deber de garante “mediato” del
directivo marca también el limite de su responsabilidad penal.
Pues en aquellos casos en los que la infraccién del deber de ga-
rantia del oficial de cumplimiento se infringe por causa de una
actuaciéon no imputable al directivo, éste no podra responder
penalmente. Se trata aqui de la infracciéon tanto de ese deber
“mediato” como de su deber general “residual”, siempre por la
via de la no ejecucion o ejecucion defectuosa de las tareas con-
cretas correspondientes a ellos. Esto sucede, por ejemplo, cuando
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el directivo ha actuado conforme a sus deberes concretos de
supervision, conocimiento, o, cualquier otro correspondiente a
su deber de adecuada organizacion.

En el derecho aleman esto puede extraerse de lo dispuesto
en el § 130 OWiG que sefiala lo siguiente””:
“(1) Quien como titular de un negocio o una empresa
omite dolosa o imprudentemente las medidas de vigilancia
necesarias para evitar en el negocio o la empresa infraccio-
nes contra los deberes que le conciernen y cuya lesion estd
amenazada con pena o multa, actta ilegalmente si se comete
una tal infraccién y esto hubiera sido evitado o considera-
blemente dificultado a través de una necesaria vigilancia.
También pertenecen a las medidas de vigilancia necesarias
el nombramiento, la eleccién cuidadosa y la supervision del
personal de vigilancia”.

3. RESPONSABILIDAD DEL OFICIAL DE CUMPLIMIENTO
EN EL PERU

La cuestion de la responsabilidad penal del oficial de cumpli-
miento constituye un tema poco debatido en Peru. Sin embargo,
a diferencia de la regulacion alemana y norteamericana, en la

21 Ver texto original: [,(1) Wer als Inhaber eines Betriebes oder
Unternehmens vorsitzlich oder fahrldssig die Aufsichtsmafinahmen
unterldf3t, die erforderlich sind, um in dem Betrieb oder Unternehmen
Zuwiderhandlungen gegen Pflichten zu verhindern, die den Inhaber
treffen und deren Verletzung mit Strafe oder Geldbufle bedroht
ist, handelt ordnungswidrig, wenn eine solche Zuwiderhandlung
begangen wird, die durch gehorige Aufsicht verhindert oder wesentlich
erschwert worden wire. Zu den erforderlichen Aufsichtsmafinahmen
gehoren auch die Bestellung, sorgfiltige Auswahl und Uberwachung
von Aufsichtspersonen.“]. Resaltado de los autores.

231 Sobre el tema mds general del deber de compliance, véase Salcedo
Machado: “El deber de compliance...”, 11 ss.
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legislacion peruana existe una disposicién especifica, en concreto
el articulo 5 del DL 1106, en la que se prevé una sancion penal
para el oficial de cumplimiento, aunque reducido al ambito del
lavado de activos.

3.1. La responsabilidad penal del oficial de cumpli-
miento por el delito de omision de comunicacion
de operaciones o transacciones sospechosas del
articulo 5 del D. Leg. 1106

3.1.1. Estructura e interpretacion del tipo penal

El delito de omision de comunicar operaciones sospechosas
estaba ya previsto, con similar estructura tipica, en el articulo
4 de la Ley 27765. En esta nueva version del articulo 5 del D.
Leg. 1106 se ha incrementado su marco punitivo y se lo define
en los siguientes términos:

“El que incumpliendo sus obligaciones funcionales o pro-
fesionales, omite comunicar a la autoridad competente,
las transacciones u operaciones sospechosas que hubiere
detectado, segtn las leyes y normas reglamentarias, sera
reprimido (...)

La omisién por culpa de la comunicacién de transacciones
u operaciones sospechosas sera reprimida con...”.

El tipo constituye una norma penal en blanco que, por lo
tanto, necesita del recurso a la especifica reglamentaciéon ex-
trapenal, en donde debe buscarse la definicion mas precisa de
algunos de sus elementos.

De ese modo, si bien la referencia genérica del precepto al
incumplimiento de obligaciones funcionales o profesionales basta
para entender que se trata de un delito de omision simple, esto ya
no es suficiente para determinar concretamente a los potenciales

386

La responsabilidad penal del oficial de cumplimiento en el dmbito empresarial.

autores del tipo. Esto, mas bien, debe extraerse de la regulaciéon
administrativa que prevé quién tiene el deber de informar a las
autoridades competentes. Por supuesto, también alli debe bus-
carse lo que hay que entender por transacciones u operaciones
sospechosas. Los principales aspectos a completar en esta norma
se dejan definir por medio de las siguientes preguntas: i) ;Quié-
nes pueden ser autores del delito?, ii) ;Qué debe entenderse por
transacciones u operaciones sospechosas?

La primera cuestion debe resolverse recurriendo al art. 25,
lit. n) Res. SBS 838-2008**, donde se sefiala que una de las tareas
concretas del oficial de cumplimiento en el ambito de la preven-
cion del lavado de activos es la elaboracion y notificacion de los
ROS a la UIF-Peru “..en representaciéon de la empresa®). La
prevision de esa tarea concreta para el oficial de cumplimiento
cuenta ademds, en conexién con el articulo 8 de la Ley la Ley
27693 (donde se consigna a los titulares de diversas personas
juridicas como los sujetos obligados a informar) como clausula
legal especifica del ambito de derivacién del deber originario de
informar propio de la direccion a “favor” del oficial de cumpli-
miento.

Desde la perspectiva de la atribucién de responsabilidad
penal por la infraccién de ese deber: en tanto el oficial de cum-
plimiento es quien representa a la empresa para esa tarea, de lo
cual se deduce que él es el obligado de informar a la autoridad
competente de las operaciones sospechosas que detecta y, por
consiguiente, que ¢l es el responsable penalmente en el sentido

(41 Res. SBS 838-2008, modificada por la Res. SBS 11695-2008.
(251 E] resaltado es nuestro. En un sentido similar Garcia Cavero: Lavado, 181.

(26 Modificado por la Ley 28009 y la Ley 28306.
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del articulo 5 del D. Leg. 1106 por la omisién del cumplimiento
del deber de informacion.

De otro lado, con respecto a la segunda cuestién aqui
planteada debe recurrirse al articulo 11 de la Ley 27693, donde
se define las operaciones o transacciones sospechosas (distintas
de las operaciones inusuales®”). Alli se sefiala que son tales,
‘aquellas de naturaleza civil, comercial o financiera que tengan
una magnitud o velocidad de rotacion inusual, o condiciones de
complejidad inusitada o injustificada, que se presuma proceden
de alguna actividad ilicita, o que, por cualquier motivo, no tengan
un fundamento econémico o licito aparente*®”.

El oficial de cumplimiento debe identificar e informar de
tales operaciones a la UIF través de los ROS. Mientras que el
incumplimiento doloso del deber de informar da lugar al tipo
previsto en el primer parrafo del articulo 5 del D. Leg. 1106,
también una infracciéon culposa de esa obligacion tiene prevista
una sancion en la legislacién peruana a través del segundo parrafo
del mismo precepto. La determinaciéon de cuando se configura
este ultimo caso requiere que se eche mano de los requisitos del
delito imprudente en general.

3.1.2. ;Responsabilidad sobreviniente del oficial de
cumplimiento por lavado de activos?

Con esto sin embargo sigue plantedndose la cuestion de si
el delito de omision simple del articulo 5 del D. Leg. 1106 agota
en todos los casos la responsabilidad del oficial de cumplimiento.
Piénsese en el siguiente ejemplo: el oficial de cumplimiento “A”
que intencionalmente omite reportar a la UIF-Pert determina-

271 También definidas en el articulo 11 de la Ley 27693.

(281 E] resaltado es nuestro.
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das operaciones sospechosas con el propdsito de ayudar a que
el comerciante “C” mantenga en su poder el dinero proveniente
de actos de lavado.

En principio el oficial de cumplimiento seria responsa-
ble aqui por el primer parrafo del articulo 5 del D. Leg. 1106
(omisién dolosa de comunicacion de operaciones o transacciones
sospechosas). Pero adicionalmente surge la pregunta de si acaso
puede también corresponderle a él responsabilidad penal por
el acto mismo de lavado, en concreto, por el hecho de que “C”
mantenga en su poder bienes de procedencia ilegal, previsto por
el articulo 2 del D. Leg. 1106\,

Dicho de otro modo, la cuestion radica en saber si el oficial
de cumplimiento puede ser considerado participe en el delito
de “C”. De otro lado, para que minimamente le sea imputada
a “A” una intervencion en grado de complicidad en el sentido
del articulo 25 del CP peruano”” se requiere que “A” hubiera
prestado dolosamente un auxilio decisivo para la realizacion
del hecho punible, o sea, para perpetrar el tipo del articulo
2 del D. Leg. 1106. En este caso: que la intervencion de “A”
haya podido ayudar a “C” a mantener en su poder los bienes
ilicitos. Puesto que el reporte de las operaciones sospechosas
que debia realizar “A” hubiera permitido a la UIF conocer y
denunciar al Ministerio Publico la probable existencia de un
acto de lavado de activos, el incumplimiento de su deber de

(9] “El que... mantiene en su poder dinero, bienes, efectos o ganancias,
cuyo origen ilicito conoce o debia presumir, con la finalidad de evitar la
identificacion de su origen, su incautacién o decomiso, sera reprimido
(...)" El resaltado es nuestro.

1301 Articulo 25 del CP peruano: “El que, dolosamente, preste auxilio para
la realizacion del hecho punible, sin el cual no se hubiere perpetrado,
serd reprimido con la pena prevista para el autor”.
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informacion (por parte de “A”) ayuda de forma decisiva a que
el lavador mantenga en su poder los bienes de procedencia
ilicita. De ello puede deducirse que la actuacion del oficial de
cumplimiento bien podria constituir parte integrante del mas
amplio acto de lavado del articulo 2 del D. Leg. 1106, siempre,
claro esta, que su intervencién cumpla con las exigencias sub-
jetivas de la complicidad.

Pero con ello nada se dice aun sobre si la responsabilidad
por haber intervenido en el delito de lavado de activos concurre
con su primaria responsabilidad por el delito de omision del ar-
ticulo 5 del D. Leg. 1106. En nuestra opinion la situaciéon plantea
solo un concurso aparente a resolverse acudiendo al principio de
consunciéon. De acuerdo con éste, solo deberia entonces sancio-
narse a “A” como cémplice en el delito de lavado previsto por el
articulo 2 del D. Leg. 1106 considerando que la infraccién de su
deber de informar (constitutiva del delito previsto en el articulo
5 del D. Leg. 1106) vale como aporte delictivo en el delito de
“C” (que a su vez consiste en mantener en su poder los bienes
de origen ilegal).

El delito de omision de informar del oficial de cumplimiento
deberia ceder entonces frente al lavado de activos en todos los
casos en los que la omisién del deber puede ya considerarse como
un aporte en el acto de lavado en el sentido del articulo 25 del
CP peruano. Sin embargo, en tanto los dmbitos subjetivos de la
complicidad (en conexién con el acto de lavado) y del delito del
primer parrafo del articulo 5 del D. Leg. 1106 difieren, debera
afirmarse la responsabilidad del oficial de cumplimiento por este
ultimo delito cuando subjetivamente se haya limitado a actuar
contra el reporte de las operaciones sospechosas. En todo caso,
este ejemplo sirve para mostrar que tampoco la prevision de
un delito especifico resuelve satisfactoriamente (al menos para
esas constelaciones) la cuestion de la responsabilidad penal del
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oficial de cumplimiento pues aqui incluso resulta méds adecuado
recurrir directamente al tipo del lavado de activos.

3.1.3. Concurrencia de responsabilidad penal del
directivo y del oficial de cumplimiento

Finalmente, en el derecho peruano la responsabilidad del
oficial de cumplimiento no impide la concurrencia de responsa-
bilidad penal de los directivos”®'. Dicha responsabilidad podria
estar relacionada: i) con el incumplimiento del deber de informar
de las transacciones u operaciones sospechosas, o, ii) con el acto
de lavado mismo, sobre la base de su deber de implementar un
sistema de compliance para evitar que la empresa sea utilizada
con fines de blanqueo de capitales*?..

La primera cuestion es, sin embargo, discutible. Pues el
hecho de que el directivo obstaculice el reporte de las transac-
ciones u operaciones sospechosas (del oficial de cumplimiento),
podria dar lugar a la objecién de que en tanto el directivo no es
el sujeto concretamente obligado a informar, entonces no podria
incurrir en el delito del articulo 5 del DL 1006. Sin embargo,
contra ello también podria sostenerse que el directivo mantiene
en su poder el deber (genérico) de informar y que, por lo tanto,
si puede imputarsele el mencionado tipo penal.

Sobre la segunda cuestion, menos problematica por cierto,
basta recurrir a los deberes originarios de evitar que los riesgos
derivados de la actividad empresarial se concreten en delitos que
corresponden a los directivos.

1 Véase al respecto Garcia Cavero: Criminal compliance. 99 ss.

1321 Véase al respecto Salcedo Machado: “Responsabilidad penal de los
organos de gobierno..” , 151 ss.
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4. RESPONSABILIDAD PENAL DEL OFICIAL DE CUMPLI-
MIENTO EN ESTADOS UNIDOS

Al menos desde el caso In Re Caremark®’, la jurispru-
dencia norteamericana ha reconocido la responsabilidad de los
directivos por la omisién de la incorporacion de un sistema
preventivo al interior de la empresa. Con ello, el estableci-
miento de una estructura de control interno y el fomento de
su fiabilidad en la minimizaciéon de los riesgos derivados de
la actividad empresarial ya no seran meramente potestativos,
sino que se constituiran en deberes jurisprudencialmente
asegurados.

Por otro lado, y no obstante poseer una larga tradicion
en torno a la regulacion de los programas de cumplimiento, la
tradicion juridica norteamericana no explicita la responsabilidad
penal del oficial de cumplimiento por el delito de lavado de
activos, tal como lo hace el ordenamiento juridico peruano. Su
normativa obliga a la instauraciéon de un encargado del sistema
preventivo en las empresas y delimita las funciones que éste debe
desempenar, sin que ello implique su responsabilidad penal por
la omision en el desenvolvimiento de las tareas asignadas, ya que
en primer lugar quien esta juridicamente obligado a vigilar y
organizarse en el cumplimiento de las normas son los directivos
y la propia empresa.

En sentido estricto, el cargo y titulo de oficial de cumplimien-
to referido al delito en analisis se debe a la USA Patriot Act de
Estados Unidos de 2001, cuyo articulo 352 regula los programas
de cumplimiento antilavado de dinero en los siguientes términos:

331 In Re Caremark International Inc. Derivate Litigation, 698 A.2d 959
(Del. Ch. 1996).
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“Articulo 352.
(...)

(1) En general. A fin de protegerse contra el lavado de
dinero a través de las entidades financieras, cada entidad
financiera debera establecer programas anti-lavado de dinero,
incluyendo como minimo:

(A) el desarrollo de politicas, procedimientos y controles
internos;

(B) la designacion de un “compliance officer”;

(C) un programa permanente de capacitacion para el per-
sonal; y

(D) una funcién de auditoria independiente para someter
dichos programas a prueba.

()5

Para el derecho norteamericano la organizaciéon en com-
pliance es un asunto de los directivos y de la propia persona
juridica. Por tal motivo la Federal Sentencing Guidelines™,

B4 Texto original: [“(1) In General. In order to guard against money

laundering through financial institutions,, each financial institution
shall establish anti-money laundering programs, including at a
minimum-

(A) the development of internal policies, procedures, and controls;
(B) the designation of a compliance officer;

(C) an ongoing employee training program; and

(D) an independent audit function to test programs.

(..)7]

Pese a que el aflo 2004 la Supreme Court en United States v. Booker
declaré inconstitucional en parte la FSG por incompatibilizar su
naturaleza vinculante con la 6° Enmienda (right to a jury trial),
su importancia trascendié a esta decision jurisprudencial debido
fundamentalmente, por un lado, a la ausencia en el sistema juridico
norteamericano de un marco legal alternativo de medicion general de
penas y, por otro lado, a la falta de una clara linea jurisprudencial que
la sustituya. En razén de ello, su importancia juridica fue reconocida

[35]
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principal norma complementaria de la regulacién de los diversos
aspectos de los programas de cumplimiento y elaborada con base
en la filosofia del “carrot and stick”®, configura un sistema de
graduacion proporcional de la pena vinculado la efectividad de
dicho programa. Con ello se otorga al juez la posibilidad de reducir
sustancialmente la pena cuando al momento de cometido el ilicito
se demuestre la disposicién de un programa de cumplimiento
efectivo al interior de la empresa y, contrariamente, el endureci-
miento de la pena cuando se haya omitido su implementacion.

La importancia de la Federal Sentencing Guidelines radica
en primer lugar en la clarificaciéon de la responsabilidad de
los directivos, a quienes vincula de forma amplia y directa en
el seguimiento del programa preventivo, obligando a éstos a
mantenerse “informados” sobre el programa de ética y cum-
plimiento, incluido los riesgos particulares de la empresa y las
medidas incorporadas para combatir dichos riesgos, debiéndose
encargar “proactivamente” de evaluar, monitorear y gerenciar
el programa.®”

En segundo lugar, la norma determina que el “high-level
personnel” se asegure de que la organizacién empresarial disponga
de un programa de cumplimiento efectivo, cuya responsabilidad
operacional diaria recaera sobre un “chief ethics officer”, quien,
a su vez, deberd contar con recursos suficientes, la autoridad

incluso en la segunda parte (remedy) de la propia sentencia Booker,
donde el tribunal otorgd la cualidad de “advisory” a la FSG a fin de
seguir manteniendo su aplicabilidad.

(6] Hess/MacWhorter/Fort: 11 Fordham J. Corp. & Fin. L. (2005-2006),
729; Fiorelli: 39 Wake Forest L. Rev. (2004), 565.

71 United States Sentencing Guidelines Manual § 8B2.1(b)(2) (2004);
detalladamente Hess/McWhorter/Fort: 11 Fordham J. Corp. & Fin. L.
(2005-2006), 741.
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apropiada y acceso directo a los 6rganos de gobierno corpo-
rativo®®. Que la normativa explicite ese tipo de obligaciones,
demuestra la importancia de que la organizacién en compliance
deba comenzar por las altas esferas decisionales de la empresa
para garantizar su efectividad.

Tal es asi la concentracion de la responsabilidad penal en
los directivos y en la empresa sobre el funcionamiento del pro-
grama de cumplimiento, que en caso el oficial de cumplimiento
no reporte las operaciones sospechosas exigidas normativamente
por la Ley del Secreto Bancario, seran aquellos quienes asuman
la responsabilidad penal, de ser el caso, por este defecto orga-
nizacional. Dicha consecuencia juridica se ampara en el hecho
de que la norma acabada de mencionar no explicita al oficial de
cumplimiento como el competente exclusivo para dicha labor. Ello
no implica que no se puedan derivar responsabilidades civiles.
De hecho, la reglamentacion de la Ley de Secreto Bancario de
1996 incluye al oficial de cumplimiento como componente de la
obligacién general de informacién del sistema financiero.

5. CONCLUSIONES

Ya evaluadas las posibilidades de responsabilidad penal del
oficial de cumplimiento puede concluirse lo siguiente:

1. Lajurisprudencia peruana no se ha pronunciado aun ex-
plicitamente sobre la responsabilidad penal del oficial de
cumplimiento. La jurisprudencia alemana, por su parte,
se ha pronunciado —aunque solo parcialmente- sefialando
que el oficial de cumplimiento tiene una posicién de
garante y que, por lo tanto, podria tener responsabilidad

B8] United States Sentencing Commission, Report of the Ad Hoc Advisory
Group on Organizational Sentencing Guidelines (oct. 7, 2003), 60 s.
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penal por los delitos cometidos desde la empresa. En
los Estados Unidos existen hasta la fecha tan sélo tres
pronunciamientos jurisprudenciales referidos al sistema
de cumplimiento en general y sin vinculacién al delito
de lavado de activos.

La doctrina peruana no ha realizado un debate signi-
ficativo del tema, pero los pocos autores que lo han
abordado sostienen que el oficial de cumplimiento puede
tener competencia penal por los delitos cometidos des-
de la empresa. Por su parte, la doctrina alemana se ha
pronunciado mayoritariamente contra el obiter dictum
del BGH, criticando el hecho de que el oficial de cum-
plimiento tenga una posicién de garante. Dicha critica
se sostiene fundamentalmente en el hecho de que el
oficial de cumplimiento no tiene poder directivo. En la
doctrina estadounidense el tratamiento de la responsa-
bilidad penal del oficial de cumplimiento, a diferencia
de la responsabildad civil y administrativa, ha pasado
casi inadvertido. La discusién se ha concentrado mas
bien en la responsabilidad de la propia empresa y de
los directivos en tanto no se disponga de un efectivo
programa de cumplimiento.

La legislacion peruana regula parcialmente las funciones
del oficial de cumplimiento. El articulo 25 de la Resolu-
cion SBS 838-2008 prevé cuales son sus funciones en el
ambito del lavado de activos. De hecho la legislacion penal
peruana prevé en el articulo 5 del D. Leg. 1106 un delito
especifico a través del cual sanciona la omisién dolosa
y culposa del deber de informar sobre transacciones u
operaciones sospechosas correspondientes al oficial de
cumplimiento. En la legislacién alemana las funciones
del oficial de cumplimiento no se encuentran reguladas
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detalladamente de una forma vinculante y tampoco existe
un delito que sancione explicitamente el incumplimiento
de sus deberes. Su responsabilidad en el derecho penal
aleman puede derivarse a partir del reconocimiento de
su posicion de garante (asumida voluntariamente) sobre
una determinada area de la actividad de la empresa que
fundamenta su deber de informar. En la medida que
el incumplimiento de ese deber puede dar lugar a la
comision de delitos, el oficial de cumplimiento puede
responder por ellos. En la legislaciéon norteamericana,
de los diversos instrumentos normativos, la Federal Sen-
tencing Guidelines es la que mas especificamente aborda
las tareas que debe realizar el oficial de cumplimiento,
sin que de su quebrantamiento se deriven consecuencias
penales para éste, sino mas bien para el empresario y la
empresa.

En el derecho peruano la responsabilidad penal del oficial
de cumplimiento no excluye la de los directivos de la
empresa. Estos pueden hacerse responsables por el delito
cometido desde la empresa si su actuacion tiene influencia
sobre la infraccion de ese deber de informar del oficial
de cumplimiento que da lugar al delito (aunque no por
el delito previsto en el articulo 5 del D. Leg. 1106). En
todo caso, la base para deducir la responsabilidad de los
directivos es su deber originario. Las mismas considera-
ciones valen para el derecho aleman, donde el articulo
130 de la OWiG permite deducir que los titulares del
negocio son responsables por los riesgos derivados de
la actividad empresarial. En el derecho estadounidense,
a raiz de la teoria de la responsabilidad vicarial, se hace
responsable en primer lugar a la propia empresa, y si no
se han cumplido los deberes de vigilancia adecuada, al
empresario.
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SOBRE EL DELITO DE
OMISION DE COMUNICACION
DE OPERACIONES SOSPECHOSAS EN
LA LEGISLACION PERUANA DE LUCHA
CONTRA EL LAVADO DE ACTIVOS

Diana Marisela Asmat Coello



RESUMEN:

Actualmente somos testigos de continuas modificaciones en
los sistemas internos de prevencién y deteccion del lavado
de activos; surgiendo la duda sobre si estas modificaciones
responden a un adecuado sistema de complementariedad
del Derecho penal y el Derecho administrativo o se limitan
a obedecer al afan por no perder paso frente a la dindmica
internacional en la materia, sin una estrategia a largo pla-
zo. En el presente trabajo se analizara si la incorporacion
del delito de omisién de comunicacién de operaciones o
transacciones sospechosas en la legislacion penal peruana
-delito que actualmente se encuentra previsto y sancionado
en el art. 5 del D. Leg. 1106 denominado “De lucha eficaz
contra el lavado de activos y otros delitos relacionados a
la mineria ilegal y crimen organizado” publicado el 19 de
abril del 2012- responde a una estrategia coherente de pre-
vencion del lavado de activos, o si se trata de una reaccién
improvisada mas, frente a los indices de criminalidad y
avances de la legislacién comparada.




1. INTRODUCCION

La politica criminal internacional en materia de lavado de
activos se ha ido centrando cada vez mas en medidas de caracter
preventivo y en la persecucion del patrimonio de las organizaciones
criminales”, optando por la puesta en practica de féormulas de
accion coordinadas entre el Derecho penal y el Derecho adminis-
trativo sancionador a través de la llamada doble via de punicion;
involucrando al mismo tiempo, cada vez mds, a sujetos o entidades
privadas, especialmente del sector financiero. Esto dltimo, en la
medida que resulta de gravitante utilidad estratégica y tactica, la
oportuna localizacion e intervencion de los activos de origen ilicito,
especialmente en el momento de su colocacién en las entidades
financieras; siendo imprescindible contar con la colaboracion de
los funcionarios y profesionales de dichas entidades. Y es que
tanto para el delincuente lavador como para el buen cliente, las
instituciones financieras resultan ser las instituciones mas idéneas
y seguras para la realizacion de todo tipo de negocio u operacion.

Conforme al disefio de la doble via, la aplicaciéon de un
adecuado sistema administrativo de prevencion deberia limitar

1 Como senala Meter Lilley, la “gran mayoria de los actos ilegales son
realizados para alcanzar una cosa: dinero. Si el dinero es generado por
un acto ilicito no tiene uso a menos que la causa que le dio origen a
estos fondos pueda ser disfrazada o preferentemente borrada”. Meter
Lilley: Dirty Dealing, 1.
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sustancialmente el empleo del Derecho penal a los casos de ver-
dadera afectacion o puesta en peligro de los bienes juridicos que
merecen proteccion penal, sirviendo con ello al cumplimiento del
principio de intervencién minima. Del mismo modo, si bien el
vertiginoso desarrollo de la economia y la tecnologia constituyen
un reto permanente de adaptacion de las normas de control a
las nuevas realidades, es de esperarse que éstas ocurran, en el
contexto de una estrategia coherente, respetando los principios
del Estado de Derecho.

Ahora bien, indudablemente las comunicaciones procedentes
de las instituciones financieras tienen gran importancia, funda-
mentalmente por la gran experiencia de que goza el personal que
desarrolla sus actividades profesionales en tal sector’®. Sin las
comunicaciones del personal del sector financiero, las autorida-
des tendrian que depender con mucha frecuencia de las noticias
procedentes de los medios de comunicaciéon o de las autorida-
des extranjeras de cooperacién internacional, con las grandes
demoras de tiempo que ello conlleva®. De esta manera, no se
pondra en cuestion la importancia de dichas comunicaciones,
sino la utilizacién del Derecho penal en un ambito que podria
ser propio del sistema administrativo de prevencion y deteccién
del lavado de activos: la responsabilidad por omitir comunicar
operaciones sospechosas.

2. CONCEPTO DE LAVADO DE ACTIVOS

Es mayoritariamente admitido que el lavado de activos
tiene por objetivo principal ocultar, esconder, disfrazar a fin de

21 Blanco Cordero: Responsabilidad penal de los empleados de banca, 16.

Bl Ackermann, J.B., Geldwischerei-Money Laundering, citado por
Blanco Cordero: Responsabilidad penal de los empleados de banca, 16.
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impedir que se conozca algo, ya sea: (i) el origen ilicito de los
bienes o la fuente de los bienes generados mediante la comision
de hechos delictivos, (ii) el titular de los bienes de origen delictivo
o (iii) los bienes que tienen origen delictivo.” El resultado final
pretendido con el proceso de lavado consiste en conferir a los
bienes una apariencia de legalidad, lo que permite a sus titulares
utilizarlos en las actividades comerciales normales sin despertar
sospechas en cuanto a su origen, proporcionandoles ademas la
posibilidad de ofrecer una explicacion sobre la titularidad, control
o0 posesion de los mismos en el marco de la economia legal. Y es
que, en definitiva, carece de utilidad para el lavador conseguir
la ocultacion de los bienes si no puede disponer de ellos. Ello
implica una serie de actuaciones realizadas hasta conseguir el
resultado perseguido por los lavadores, a fin de poder disfrutar
de los bienes sin despertar sospechas sobre su origen.

Asi pues, el lavado de activos es un proceso y no un hecho
puntual mediante el cual los bienes de origen ilicito pasan de
inmediato a tener una apariencia de legalidad. Como sefiala Fa-

" Vid. Blanco Cordero: El delito de blanqueo, 90. Asimismo, los
investigadores estadounidenses Chang y Herscowitz entienden por
lavado de activos “el proceso por el cual se oculta la existencia, el origen
y la inversidon de ingresos ilegales, y se encubren para que parezcan
legales” Vid. Chang y Herscowitz: Money laundering, 499. Para el italiano
Colombo blanqueo es “la actividad directamente orientada a dificultar
la posibilidad de reconocer el origen ilicito de los bienes o cualquier
otra utilidad econémica’, por tanto, considera que la esencia radica
en la separacion del bien de su propia proveniencia. Vid. Colombo:
Riciclaggio. 17. El profesor mexicano Castafieda Jiménez considera
que el blanqueo “es un fendmeno antisocial de caracter patrimonial
que implica el ocultamiento de la ruta documentaria que conecta
ingresos de dinero o bienes a una persona o grupo con el propdsito de
evadir el pago de impuestos, evitar el ser procesado por algun delito o
eludir cualquier confiscacion de dinero o bienes de origen ilegal”. Vid.
Castafieda Jiménez: Aspectos socioecondmicos del lavado, 61
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bidn Caparrés, es un proceso cuyo fin es dificil determinar ya
que siempre cabe realizar una nueva operacién que distancie atin
mas el bien de su ilicita procedencia”®. Conforme la riqueza sea
progresivamente distanciada de su efectiva procedencia, mejor
sera el resultado de la regularizaciéon y mayor la consistencia de
esa apariencia de legalidad.l®!

En consecuencia, el lavado de activos se trata de un proceso
—siempre perfeccionable- dirigido a integrar en el sistema econd-
mico legal, activos de origen ilicito con apariencia de haber sido
obtenidos de forma licita; y con ello, entorpece la acciéon de la
justicia al dificultar (i) la identificacion de la conducta criminal
previa, (ii) la identificacién del responsable de la misma y (iii)
la incautacién y decomiso de las ganancias ilicitas.

3. EL SISTEMA DE PREVENCION Y DETECCION DEL
LAVADO DE ACTIVOS

El delincuente dedicado al lavado acttia de la misma manera
que un cliente financiero normal; siendo que el lavador exitoso
sera aquel que se identifique y cuente con tal apariencia y cober-
tura. Conforme a ello, la regla del proceso exitoso de lavado de
activos sera la de simular lo mejor posible una operacion legal
hasta que sea casi imposible distinguir una operacién legitima
de otra ilegitima.” Es asi que, la decision politico criminal de
intensificar la lucha contra la criminalidad organizada no se ha
quedado en el plano puramente penal de tipificar el delito de
lavado de activos de proveniencia ilicita, sino que también ha
motivado el desarrollo de un sistema de control administrativo

I Fabian Caparros: El delito de blanqueo, 11.
) En el mismo sentido, Callegari: Lavado de dinero, 54.

I Prado Saldarriaga: El delito de omisién de reporte, 247.
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en el sector predilecto y predominante para la realizacién de
las operaciones de lavado de dinero del crimen organizado: el
aparato financiero.

La funcionalidad actual obliga al sistema financiero a di-
namizar sus operaciones y servicios en un espacio global, di-
versificando sus mercados y productos. Este factor coyuntural
resulta ser, por la complejidad de sus circuitos de transito, idéneo
para la actividad criminal de las organizaciones dedicadas al
lavado de activos. Como sefiala Blanco Cordero, los servicios
de caracter financiero estan a disposicion de cualquiera que los
necesite, y entre los mas necesitados se encuentran aquellos que
pretenden beneficiarse de las ganancias obtenidas de actividades
criminales.!®

En ese entendido, resulta de vital importancia contar con la
colaboracion de las entidades financieras, de sus funcionarios y
empleados a los fines de que puedan hacer frente de una forma
eficaz al crecimiento de actividades criminales y sus relaciones
con el mundo financiero.”’ A las instituciones financieras se les
presentan dos opciones: i) o asumen la funcién de auxiliar a los
6rganos de deteccion y persecucion del lavado de activos, o ii)
se convierten en factores contributivos de la realizacién de dicho
delito."” De lo que se trata es (i) impedir con la implementacién
de diversas medidas preventivas, que el sistema financiero sea
un instrumento para el lavado de dinero de procedencia ilicita,
(i) que en caso de producirse, las instituciones contribuyan a
su deteccion, y (iii) si lo han favorecido a través de actuaciones
indebidas, reciban las sanciones correspondientes.

81 Blanco Cordero: Responsabilidad penal de los empleados de banca, 1.
Pl Lamas Puccio: Transacciones financieras sospechosas, 57.

191 Garcia Cavero: El delito de lavado de activos, 172.
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3.1. Obligacién de comunicacién de operaciones o
transacciones sospechosas

Como hemos venido advirtiendo, se ha acrecentado cada
vez mas la necesidad del sistema de prevencion y deteccion del
lavado de activos de contar con la colaboracion de los privados,
imponiéndoles mayores obligaciones y conminando su incumpli-
miento u omisioén con severas sanciones de indole administrativa,
e incluso penal.

Precisamente, en la legislacién peruana se contempla, entre
otras, la obligacién de comunicar a la Unidad de Inteligencia
Financiera (UIF) las operaciones o transacciones sospechosas
que se detecten en el curso de las actividades. La ley 27693, ley
que crea la UIF, establece en su art. 11.1 que “los Sujetos Obliga-
dos a informar deben comunicar a la UIF-Peru las operaciones
sospechosas que detecten en el curso de sus actividades, sin
importar los montos involucrados, en un plazo no mayor de
treinta (30) dias calendario, contado desde la fecha en que éstas
han sido detectadas”.

Las transacciones sospechosas han sido definidas en el art.
11.3 del mismo cuerpo normativo y se sefiala que son aquéllas de
naturaleza civil, comercial o financiera que tengan una magnitud
o velocidad de rotacién inusual o condiciones de complejidad
inusitada o injustificada, que se presuma proceden de alguna
actividad ilicita o que, por cualquier motivo, no tengan un fun-
damento econdémico o licito aparente.

En el art. 11.2 del reglamento de la ley, d. sup. 018-2006-JUS,
se agrega como criterio para determinar el cardcter sospechoso
de una operacion, la informaciéon con que cuenta el sujeto obli-
gado a informar sobre su cliente, por lo que resulta necesario
identificar adecuadamente al cliente.
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De otro lado, la ley 27693 define las transacciones inusuales
como aquellas cuya cuantia, caracteristicas y periodicidad no
guardan relacién con la actividad econdémica del cliente, salen
de los parametros de normalidad vigente en el mercado o no
tienen un fundamento legal evidente. En art. 11.5 del reglamento
de la ley se sefiala adicionalmente que, los sujetos obligados a
informar deben poner especial atencion a todas las operaciones
realizadas o que se pretendan realizar, que por sus caracteristicas
particulares no guardan relacién con la actividad econémica del
cliente o se salen de los pardmetros de normalidad vigentes en
el mercado o no tienen un fundamento legal evidente.

De esta manera, las empresas se encuentran obligadas a
comunicar a la UIF las operaciones detectadas en el curso de
sus actividades, realizadas o que se hayan intentado realizar que
sean consideradas como sospechosas; debiéndose advertir que no
existe una obligacién de comunicar situaciones o circunstancias
sospechosas a no ser que de ellas se pueda derivar el caracter
sospechoso de la operacion."

Respecto de los sujetos obligados, se trata de personas que
pertenecen a un sector sensible y propicio para la comision del
lavado de activos, el sector financiero, al encontrarse en contacto
directo con los clientes, y quienes muchas veces se enfrentan a
operaciones inusuales solicitadas por clientes sospechosos; por lo
que les corresponde a ellos, en el ambito interno de organizacion
de la entidad financiera, la activacion del proceso de comunica-
cion a las autoridades mediante la propia presentacion de una
comunicacion interna.

M1 Asi, Werner, Geldwasche in der Kreditwirtschaft, citado por Garcia
Cavero: El delito de lavado de activos, 178

413



Diana Marisela Asmat Coello

Uno de los elementos mas importantes de un sistema
integral para la prevencién del lavado de activos de cualquier
entidad financiera o sujeto obligado, lo constituye la designacion
de un funcionario encargado de promover la adopcién de los
procedimientos especificos de prevencion, su actualizacién y su
conformidad con las exigencias legales. Dicha persona normal-
mente recibe el nombre de ,,Oficial de Cumplimiento®, ,,Gerente
de control normativo® o ,Funcionario de Cumplimiento®, en
términos generales es el ejecutivo responsable de institucionalizar
la cultura de cumplimiento y prevencién del lavado de dinero
en la entidad financiera para la cual labora.

En ese sentido, en el art. 20 del reglamento de la ley N°
27693 se establece que el oficial de cumplimiento es el funcionario
designado por cada uno de los sujetos obligados a informar a
dedicacion exclusiva y es el responsable, junto con el directorio y
el gerente general de los sujetos obligados a informar, de vigilar el
cumplimiento del sistema para detectar operaciones sospechosas
de lavado de activos y financiamiento de terrorismo.

Ante la existencia de una transaccién que tenga caracteristicas
de una operacion sospechosa por presentarse “sefiales de alerta”
que evidencien una posible operacion de lavado de activos, el
oficial de cumplimiento, una vez culminadas sus investigaciones y
calificado la operacién como sospechosa, tendra la obligacion de
remitir un Reporte de Operacion Sospechosa (ROS) a la UIF-Pert
en el plazo legal establecido. Si no lo hiciera, incurrira en una
infracciéon administrativa considerada como “infraccién grave”,
pero esta omision puede dar lugar a responsabilidad penal? de
acuerdo a lo previsto en el art. 5° del D. Leg. N° 1106.

121 Ampliamente, Ugaz Sdnchez-Moreno: Prevencién de lavado de activos, 236.
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La regulacion antes descrita no establece casos de abstencion
de la ejecucion de transacciones calificadas de sospechosas. En
parte, la ausencia de este deber de abstencion resulta favorable
a la investigacion por lavado de activos, pues la persona obje-
to de sospecha no toma conocimiento de esta situacion y, por
tanto, no emprende eventualmente actos de perturbacion de la
investigacion."?

3.2. Tratamiento de la omision del reporte de
operaciones sospechosas

En la actualidad podemos encontrar hasta tres variantes
normativas orientadas a regular la relevancia y el tratamiento
penal o administrativo que le corresponderia aplicar a la omision
de reportar operaciones sospechosas por parte de los sujetos
obligados!*. Veamos:

Para un primer grupo, la mera conducta omisiva del reporte
o de la aplicacién de controles antilavado deben estar crimina-
lizadas y sancionadas de manera especial y auténoma. Esto es,
se debe configurar para ello un tipo penal de omisién propia.
Esta posicion ha sido adoptada en paises como Peru (art. 5 del
D. Leg. 1106), Colombia (art. 235 Coédigo penal), Suiza (art. 305
Coédigo penal) o Eslovenia (ley sobre prevencién del blanqueo
de dinero).

Un segundo grupo, en cambio, rechaza la configuracion de
tipos penales particulares y opta mas bien por tratar a la omi-
sién del reporte de transacciones sospechosas como un delito
de lavado de activos realizable por omision impropia. Es decir,
conectandolo con los resultados de los tipos penales de conversion,

131 Paucar Chappa, La investigacion del delito de lavado, 80

4 Ampliamente, Prado Saldarriaga: El delito de omision de reporte, 260.
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transferencia u ocultamiento. En relacion a ello, se prevén dos
situaciones: i) que el agente se limite a omitir la comunicacién
y ello posibilite el ocultamiento de la accién lavadora o ii) que
ademas de la omision del reporte, el propio agente ejecute la
transaccion sospechosa de conversion o transferencia. Entre los
paises que siguen esta modalidad reguladora se encuentra Espaiia
(art. 301 Codigo penal).

Finalmente un tercer grupo aplica un modelo legislativo
que renuncia a la calificaciéon penal de la omision de reporte,
considerandola como una infracciéon administrativa, susceptible
de sanciones de igual naturaleza. Esta tendencia es la asumida
por Brasil (art. 12 de la ley 9.613 de 3 de marzo de 1998).

Los paises que han preferido criminalizar de manera espe-
cifica la omision de controles o de la comunicacion de operacio-
nes o transacciones sospechosas han decidido mayoritariamente
configurar los delitos solo como estructuras dolosas. No obstante
también coexiste una posiciéon minoritaria que promueve agregar
la tipificacién culposa de tales conductas omisivas. Este es el
caso de la legislacion de Costa Rica que sanciona penalmente al
propietario, directivo, administrador, o empleado de las entidades
financieras supervisadas, asi como el representante o empleado
del érgano de supervision y fiscalizacién que, por culpa en el
ejercicio de sus funciones apreciada por los tribunales, haya
facilitado la comisién de un delito de legitimacién de capitales
del narcotrafico. (art. 73 de la ley N° 7786). Como se analizara
mas adelante, también es el caso de la legislacién peruana, que
ha tipificado en el art. 5 del D. Leg. 1106 el delito de omisién de
comunicaciéon de operaciones o transacciones en su modalidad
dolosa y culposa.
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4. TRATAMIENTO DE LA OMISION DE COMUNICACION
DE OPERACIONES SOSPECHOSAS EN EL AMBITO DEL
DERECHO ADMINISTRATIVO EN LA LEGISLACION
PERUANA

La regulacién administrativa sobre prevencion y deteccion
de lavado de activos requiere, para tener mayor eficacia, con-
templar la posibilidad de imponer sanciones administrativas. En
el caso de los drganos de supervision que cuenten con facultad
reglamentaria sobre sus supervisados, estas mismas instituciones
se encargan de establecer las infracciones administrativas y las
imponen en el marco de sus funciones de supervision. Es asi como
la Superintendencia de Banca, Seguros y AFP (SBS) ha previsto
en el anexo 1 del Reglamento de infracciones administrativas de
las empresas a las que supervisa, aquellas que estan referidas al
incumplimiento de la normativa de prevencion y deteccion del
lavado de activos y financiamiento del terrorismo (SBS Resolucién
N° 816-2005). Se senala que constituye infraccion grave: “No co-
municar las operaciones sospechosas a la Unidad de Inteligencia
Financiera del Pert (UIF-Peru), conforme a las normas vigentes
sobre prevencion del lavado de activos y del financiamiento del
terrorismo, lo que comprende, entre otros aspectos, el presentar

73

informacién y/o documentacién incompleta a la UIF-Pert”.

Del mismo modo la Superintendencia de Mercado y Valores,
ha aprobado para el ambito de las empresas supervisadas las
Normas para la prevencion del Lavado de Activos y/o Finan-
ciamiento del terrorismo (Resoluciéon N° 087-2006-EF de 1 de
diciembre de 2006) las que incorporan ademas al Reglamento
de Sanciones, diversas infracciones referidas al cuamplimiento de
la normativa sobre lavado de activos (Anexo XIX).

En otros ambitos se estan dando también pasos decisivos
para reglamentar la potestad sancionatoria, como es el caso del
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Ministerio de Comercio Exterior y Turismo respecto de empresas
que explotan juegos de casino y maquinas tragamonedas.

5. LA OMISION DE COMUNICACION DE OPERACIONES
SOSPECHOSAS COMO ILICITO PENAL

La participacion en un delito de lavado de activos por
parte de los funcionarios o profesionales que colaboran en el
sistema administrativo de prevenciéon y deteccion del lavado
de activos de instituciones financieras, obligados a comunicar
operaciones o transacciones sospechosas, es, fundamentalmente,
una cuestion de informacion. Es el conocimiento especial de
determinadas actividades comerciales, vinculos comerciales,
operaciones o transacciones complejas, lo que determina que
el agente calificado de la institucién asuma un deber especial
frente a la existencia de un peligro. Se constituye en garante
de los bienes juridicos involucrados, del sistema antilavado y
de su efectividad practical™.

Precisamente una muestra de que el ordenamiento juridico
peruano exige un deber especial a los sujetos obligados de cara
a la persecucion y prevencion del delito de lavado de activos,
lo constituye el delito de omisién de reporte de transacciones
y operaciones sospechosas sancionado por el art. 5 del D.
Leg. 1106. Este tipo penal recoge la idea de que determina-
dos funcionarios y profesionales de instituciones financieras
ostentan una posicion de garante frente a los posibles actos
de conversion, transferencia, ocultamiento, etc.; de bienes de
procedencia delictiva que puedan ser generados por los clientes
de los sujetos obligados. Sin embargo, la persecuciéon penal de
los érganos de colaboracién no se agota en la posibilidad de

151 Prado Saldarriaga: Lavado de Activos, 173.
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imputar un delito de omisién propia como el previsto en el
referido art. 5, pudiéndose imputar al mismo sujeto, el delito
de lavado de activos en comisiéon por omision. Es importante
diferenciar ambos supuestos:

i) En el caso del delito de lavado de activos en comision
por omision, el agente calificado, dolosamente debe
omitir la comunicacion de operaciones o transacciones
sospechosas para, con ello, voluntariamente facilitar el
lavado de activos cuya ejecucion conoce o puede inferir
que se esta materializando. De acuerdo este supuesto, la
conducta omisiva del funcionario o empleado constituiria
por si misma un delito de lavado de activos, que podria
ser sancionado conforme a lo previsto en los arts. 1, 2 y
3 de la ley penal contra el lavado de activos de acuerdo
a la legislacion peruana de lucha contra el lavado de
activos.

ii) En el caso del delito de omisiéon de comunicacion de
operaciones o transacciones sospechosas previsto en el
art. 5, se sanciona un incumplimiento administrativo: no
comunicar a la autoridad competente, las transacciones
u operaciones sospechosas que hubieren sido detectadas.
No es necesario que se verifique que dichas operaciones
sospechosas se tratan de verdaderas operaciones de lavado
de activos.

En lo que sigue analizaremos ambas formas de responsa-
bilidad penal: la realizacién de un delito de lavado de activos
en comision por omision (de conformidad con los arts. 1, 2 y 3
de la ley penal contra el lavado de activos) y la realizacion del
delito de omisién de comunicaciéon de operaciones sospechosas
(de conformidad con el art. 5 de la referida ley).
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5.1. El delito de lavado de activos en comision por
omision
En este acapite se analizard la responsabilidad penal del
funcionario o profesional que retune los siguientes requisitos:

(i) Tiene la condicién de sujeto obligado, de conformidad
con la legislacién de prevencion y deteccion del delito
de lavado de activos

(ii) Conoce o presume que los activos que constituyen ob-
jeto de la transaccién u operacién sospechosa son de
procedencia delictiva

(iii) Omite comunicar a la autoridad competente el caracter
sospechoso de la operacion, facilitando la configuracion
del delito de lavado de activos (o incluso ejecutandola).

Si hay una instituciéon a cuyo desarrollo el Derecho penal
economico estd prestando un impulso decisivo, es la doctrina
de las posiciones de garante sobre todo en el ambito de la cri-
minalidad de la empresa."® Al respecto, la doctrina discute si
la normativa administrativa que obliga a la comunicacién de las
operaciones sospechosas"” fundamenta un deber de garantia
de los empleados y directivos de las entidades financieras®.

(6l Sjlva Sdnchez: Teoria del delito, 55.

(7] En la legislacion espafola estos deberes se hayan en el art. 3.4.a) Ley y
art. 7 Reglamento

(18] Asi, un sector de la doctrina alemana, con base en la teoria de las
funciones iniciada por Armin Kaufmann fundamenta la posicion
de garante en la relacién funcional materialmente existente entre el
sujeto y el bien juridico. Desde esta perspectiva, las obligaciones
impuestas por la Ley de blanqueo no fundamentan una posicién de
garante respecto de los empleados y directivos, sino que este deber de
garantia se deriva de alguno de los criterios materiales elaborados por
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Incluso se discute doctrinalmente si de la obligaciéon de esta-
blecer procedimientos y 6rganos adecuados de control interno
y de comunicacién para conocer, prevenir e impedir el lavado
de activos se deriva una posicion de garante penal."” Sobre este
punto consideramos que la posicién de garante no deriva sin
mas de la existencia de obligaciones juridicas existentes en la
normativa extrapenal, lo que resulta ya del rechazo de la teoria
formal del deber juridico; sino que en la situaciéon concreta debe
existir una asuncion especifica de evitar el resultado.

Veamos, la obligacién de comunicacién tiene una doble
funcion: (i) sirve tanto para facilitar la persecucion penal, como,
con caracter preventivo, (ii) para la evitacion del proceso de
lavado de activos. Pero ademas, estas obligaciones establecidas
legalmente en el dmbito administrativo se sustentan, como ya se
ha referido, en el especial conocimiento, en la informacién que
ostentan determinadas personas. La contribucion al lavado de
activos o su evitacion por parte de los érganos de colaboracion
es, fundamentalmente, una cuestién de informacion. Es a partir
de esta informacién que se asumen una serie de obligaciones
especiales, las mismas que abarcan un conjunto de actos que no
solo estan destinados a vigilar el cumplimiento del sistema para
reportar operaciones sospechosas; sino que en el caso concreto
los sujetos obligados asumen especificamente la funcién de evi-
tar cualquier contribucién que facilite, promueva o ejecute una
operacion de lavado de activos. Los sujetos obligados, en suma,
asumen en el caso concreto el deber de evitar la ejecucion de
transacciones y operaciones sospechosas en curso.

aquella teorfa. Kaufmann, A., Die Dogmatik der UnteHassungsdeBkte,
Gottingen, 1959 citado por Blanco Cordero: Responsabilidad penal de
los empleados de banca, 127.

9l Ampliamente Cfr. Blanco Cordero: Responsabilidad penal de los
empleados de banca, 125.
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Asi pues, cuando el sujeto obligado omite comunicar la
deteccion de operaciones o transacciones sospechosas de lavado,
conociendo el cardcter ilicito de los activos que se pretenden
blanquear y facilita la configuracién del lavado, no cabe duda
que estamos frente a un verdadero delito de lavado de activos,
que se sancionara de conformidad con los art. s 1,2 o 3 del D.
Leg. 1106 (tipo base de lavado de activos).

En el caso de la legislacion peruana, el deber de comuni-
car la deteccion de operaciones o transacciones sospechosas ha
sido consignado como un deber exclusivo de los oficiales de
cumplimiento, razén por la que no existen dificultades para
determinar de modo individual qué funcionario o profesional
ostenta la posicion de garantia y que respondera penalmente en
comisién por omision.

En legislaciones donde no se indique expresamente quién
ostenta individualmente la posicién de garante la solucién esta en
el criterio de la “posicién de garante en virtud de la aceptacion”.
Entra en juego en tales casos el mecanismo de la “delegacion/
asuncion” de competencias y son las reglas de atribucién y dis-
tribucién de competencias las que delimitan los concretos riesgos
que han de controlarse, y las medidas cuya no adopciéon funda-
mentan la presencia de un delito de comisién por omision. Ello
sucede, a juicio de la doctrina espafiola, en el caso de la obligaciéon
de comunicacion de las operaciones sospechosas que impone la
normativa relativa al blanqueo, pues se trata de una obligaciéon
referida al negocio que no tiene un caracter personalisimo, sino
que consideraciones practicas exigen que el empresario delegue
en los empleados.

A partir de lo anterior, se puede concluir que las conductas
de lavado se encuentran previstas en los arts. 1,2 o 3 del D. Leg.
1106, donde se describen situaciones que ponen en peligro la
persecucion penal de los autores del delito previo, la identifica-
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cion del origen de los activos ilicitos y la incautacién y decomiso
de las ganancias. De acuerdo a ello, respecto de la omisiéon de
comunicacion de las operaciones sospechosas detectadas por los
sujetos obligados que constituyen operaciones de lavado; opera-
ciones que los funcionarios o profesionales obligados ejecutan
o permiten que se ejecuten, también se encuentra comprendida
como un delito de lavado de activos en comisién por omision. En
consecuencia, las conductas relacionadas con el delito de lavado
de activos de mayor dafosidad social ya se encuentran recogidas
en la legislacion penal del ordenamiento peruano.

5.2 El delito de omision de comunicacion de
operaciones sospechosas

Esta figura delictiva se castigaba anteriormente en el art. 4
de la Ley 27765 ley penal contra el lavado de activos. Actual-
mente se encuentra previsto en el art. 5 del D. Leg. 1106, De lucha

(201 El delito de Omisién de Comunicacién de Operaciones o Transacciones

Sospechosas se encontraba previsto en el articulo 4 de la Ley 27765 del
siguiente modo: “El que incumpliendo sus obligaciones funcionales
o profesionales, omite comunicar a la autoridad competente, las
transacciones u operaciones sospechosas que hubiere detectado, segin
las leyes y normas reglamentarias, serd reprimido con pena privativa
de la libertad no menor de tres ni mayor de seis afos, con ciento veinte
a doscientos cincuenta dias multa, e inhabilitacién no mayor de seis
anos, de conformidad con los incisos 1), 2) y 4) del Articulo 36 del
Coédigo Penal”
La fuente legal de esta disposicion fue el articulo 4 del texto
Sustitutorio Concordado de junio de 2002 de la Ley penal contra el
lavado de dinero de mayo de 2002. En el borrador de dicha norma
se establecia una férmula mas genérica: “El que estando obligado a
ello omite comunicar a la autoridad las transacciones u operaciones
donde se evidencia o sospecha la realizacion de actividades de lavado
de dinero sera reprimido con pena privativa de libertad no menor de
tres ni mayor de seis aflos y con ciento veinte a doscientos cincuenta
dias multa”.
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eficaz contra el lavado de activos y otros delitos relacionados a
la mineria ilegal y crimen organizado del siguiente modo:

“Art. 5°- Omision de comunicaciéon de operaciones o
transacciones sospechosas

El que incumpliendo sus obligaciones funcionales o pro-
fesionales, omite comunicar a la autoridad competente,
las transacciones u operaciones sospechosas que hubiere
detectado, segun las leyes y normas reglamentarias, sera
reprimido con pena privativa de la libertad no menor de
cuatro ni mayor de ocho afos, con ciento veinte a dos-
cientos cincuenta dias multa e inhabilitacién no menor
de cuatro ni mayor de seis afos, de conformidad con
los incisos 1), 2) y 4) del art. 36° del Codigo Penal.

La omision por culpa de la comunicaciéon de transaccio-
nes u operaciones sospechosas sera reprimida con pena
de multa de ochenta a ciento cincuenta dias multa e
inhabilitacion de uno a tres afos, de conformidad con
los incisos 1), 2) y 4) del art. 36° del Codigo Penal.”

Hasta antes de la ley 27765, la conducta omisiva se confi-
guraba como una infraccién administrativa para el sector de la
intermediacion financiera®l. De ahi que la advertencia formulada
por el art. 379 inciso 3 de la ley N° 26702 (Ley general del
sistema bancario, financiero y de seguros), en el sentido de que
“incurren en responsabilidad penal los empleados, funcionarios,
directores u otros representantes autorizados de empresas del
sistema financiero que, actuando como tales, deliberadamente
no cumplan con las obligaciones establecidas en los art. s 375

211 Cfr. Resolucion N° 310-98 SBS, N° 22 del Anexo I: Infracciones y
sanciones aplicables al Grupo A.
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(identificacién de clientes y mantenimiento de registros) y 378
(comunicacion de transacciones sospechosas), o que falseen o
adulteren los registros o informes aludidos en los mencionados
arts.” resultaba en principio inocua, toda vez que no definia
propiamente el tipo penal y la sancién penal concreta aplicable.

En todo caso, a partir de esta norma solo se podia realizar
una imputacion por los delitos de falsedad documental (arts. 427
y 428 del Cédigo penal peruano) o de omision de denuncia (art.
407 del Cédigo penal peruano).”

La tipificacion de esta conducta omisiva responde a los
estandares de criminalizacién propuestos en instrumentos re-
gionales, como el art. 20 inciso 3 del Reglamento Modelo de la
CICAD-OEA. En el Derecho penal latinoamericano encontramos
una disposicién similar en el Cédigo penal de Colombiano en su
art. 325-A que prevé y sanciona el delito de omisiéon de reportes
del siguiente modo:

“Aquellos sujetos sometidos a control de la Unidad de Infor-
macién y Analisis Financiero (UIAF) que deliberadamente
omitan el cumplimiento de los reportes a esta entidad para
las transacciones en efectivo o para la movilizacién o para
el almacenamiento de dinero en efectivo, incurriran, por
esa sola conducta, en prisiéon de treinta y ocho (38) a cien-
to veintiocho (128) meses y multa de ciento treinta y tres
punto treinta y tres (133.33) a quince mil (15.000) salarios
minimos legales mensuales vigentes.

Se exceptiian de lo dispuesto en el presente art. quienes
tengan el caracter de miembro de junta directiva, repre-
sentante legal, administrador o empleado de instituciones
financieras o de cooperativas que ejerzan actividades de

(21 En ese sentido Prado Saldarriaga: El delito de omisién de reporte, 268.
Asimismo Gélvez Villegas: El delito de lavado de activos, 147.
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ahorro y crédito, a quienes se aplicara lo dispuesto en el
art. 325 del presente capitulo®.

Retomando lo establecido hasta el momento, respondera por
el delito de lavado de activos en comisién por omision, el agente
calificado que tiene conocimiento del origen ilicito de los activos
y omite la comunicacién de la operacion o transaccion sospechosa
para con ello facilitar el lavado de activos, cuya ejecucion (propia
o de tercero) conoce o puede inferir que se esta materializando.

5.2.1 Bien juridico protegido en el delito de omision
de comunicacion de operaciones sospechosas

Como ya se ha sefialado, en el delito objeto de andlisis, la
deteccion y el deber de comunicacion recae sobre operaciones
sospechosas, no necesariamente sobre verdaderas operaciones
de lavado. En consecuencia, la conducta tipica esta constituida
por el incumplimiento de un deber positivo especifico de comu-
nicacién —de operaciones sospechosas- sin requerirse un nexo
de contrariedad de dicho deber con un aumento o creacién de
riesgo penalmente relevante para la administracion de justicia,
menos aun algin resultado de lesién o de peligro.

A efectos de imputacién penal, bastara con que el sujeto
juridicamente obligado a comunicar una operacién o transaccién
sospechosa detectada, no cumpla con ponerla en conocimiento de
la autoridad correspondiente en el plazo legalmente establecido
de treinta dias.””

No cabe duda de que se trata de un delito de mera des-
obediencia en el que se sanciona un mero cumplimiento de un
deber administrativo y lo que se protege —y resulta discutible- no

231 Vid. Garcia Cavero: El delito de lavado de activos, 149.
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es la administracion de justicia, sino el correcto funcionamiento
del sistema administrativo de prevencién y deteccion del lavado
de activos. El objeto de tutela penal se relaciona exclusivamente
con el ordenamiento regulador de medidas preventivas contra el
lavado de activos, siendo este sistema normativo el que dispone la
obligacién de reporte y el que va a ser defraudado por el agente.

5.2.2 Sujeto activo

El circulo de autores se haya restringido a los funcionarios
o profesionales obligados por la normativa del sistema admi-
nistrativo de prevencion y deteccion del lavado de activos. Esto
es, el tipo penal parte de la base de una obligacién impuesta a
determinadas de personas de comunicar operaciones o tran-
sacciones sospechosas de lavado de activos a los drganos de
supervision o a la UIF, lo que se desprende del elemento tipico
que establece que el autor comete el delito “incumpliendo sus
obligaciones funcionales o profesionales”. Se trata de un delito
especial que requiere del autor la calidad de obligado a informar
con base en la normativa de prevencion y deteccion de actos de
lavado de activos.

El autor del delito no puede ser cualquiera, sino solamente
aquel que tiene la obligacion legal, por su posicién funcional o
profesional, de comunicar al organismo correspondiente la rea-
lizaciéon de operaciones o transacciones sospechosas. Son autores
ya que el sistema de prevencion del lavado de activos y finan-
ciamiento del terrorismo los considera como agentes propensos
a mantener contactos comerciales habituales con verdaderos o
potenciales lavadores de activos, razén por la cual la regulacion
les impone deberes especificos, un deber o posicién de garante.

Como ya se ha indicado, las instituciones financieras reunen
la exigencia tipica para poder ser autores del delito, en la me-
dida que estan incorporadas en la lista de sujetos obligados a
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comunicar. Asi pues, el deber recaera en gran parte sobre per-
sonas juridicas. En la medida que en el Pert no se reconoce la
responsabilidad penal de las personas juridicas ni su capacidad
para delinquir, se han elaborado clausulas de transferencia de
la condicién de intraneus a sujetos que, en principio, serian
extranei con respecto a la correspondiente figura de delito.*
Asi pues, cuando el deber recae sobre una persona juridica, se
puede recurrir al art. 27 del Cédigo penal para responsabilizar
penalmente a su representante mediante la clausula “el actuar en
lugar de otro”, en la medida que éste haya realizado el tipo penal.

Sin embargo, atendiendo a la regulacion especifica en el ambi-
to financiero, es al oficial de cumplimiento a quien le corresponde
elaborar y notificar el ROS a la UIF-Pert en representacion de la
empresa. De esta manera, el representante de la empresa a estos
efectos no sera el gerente general de la institucion financiera, sino
el oficial de cumplimiento®. El gerente general solo respondera
si impide que el oficial de cumplimiento cumpla con hacer el
reporte al haber interrumpido un proceso causal salvador®®..

En el caso que el gerente simplemente es consciente del
incumplimiento del deber de comunicacion por parte del oficial
de cumplimiento y no hace nada frente a ello, tampoco ha de
responder”’ ya que sus funciones dentro de la empresa no le

241 Silva Sanchez: Teoria del delito, 58
51 Caro Jhon: Dogmdtica Penal Aplicada, 174.

(261 Sobre la interrupcién de los cursos causales salvadores, Gunther
Jakobs: Derecho penal, 234-235.

271 Garcia Cavero en cambio sostiene que en esa situacién el gerente
general debe responder porque si bien la gestion de tal funcién ha sido
asignada al oficial de cumplimiento, el gerente mantiene un deber de
control y de intervencién cuyo incumplimiento lo hard responsable
penalmente por la omision del deber de comunicar que originalmente
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obligan a desplegar tal comportamiento al encontrarse en el am-
bito especifico del oficial de cumplimiento. De acuerdo a ello, el
resultado producido no le es imputable, porque la evitacion del
mismo no entraba en su ambito de responsabilidad y con ello, el
tema de los grados de conocimiento para atribuir responsabilidad
penal por este delito pasan a un segundo plano.

5.2.3 Conducta tipica

El tipo penal se configura con la omisiéon de comunicar
a la autoridad competente las transacciones u operaciones sos-
pechosas que hubiere detectado conforme a las leyes y normas
reglamentarias. Tiene un presupuesto factico necesario para la
configuracion del delito: la deteccién de las transacciones u ope-
raciones sospechosas conforme a la normativa sobre prevencion
o deteccion del lavado de activos. Esto quiere decir que, si la
operacion sospechosa no se detecta, aun por defectos del sistema
de prevencion atribuibles a sujeto obligado a comunicar, no se
podra configurar el delito. Desde esta perspectiva, no se podra
sancionar la falta de deteccion de la operacién sospechosa, sino
su no comunicaciéon una vez detectada.

Como ya se ha indicado, se trata de un delito de peligro
abstracto de mera actividad en la medida que para que el delito
se configure bastara con que el sujeto juridicamente obligado a
comunicar una operacion o transaccion sospechosa detectada, no
cumpla con ponerla en conocimiento de la autoridad correspon-
diente en el plazo legal de treinta dias. Tratandose de un delito
de peligro abstracto, se conformara con la constatacién de la
peligrosidad de la conducta, no requiriendo una comprobacion
de afectacion potencial que se materialice en el bien juridico

le corresponde a su representada. Vid. Garcia Cavero: El delito de
lavado de activos, 182.
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ni una manifestacién concreta del mismo. En consecuencia,
un juicio ex post seria, a efectos de subsuncion absolutamente
irrelevante”®. La norma sanciona pues, un mero incumplimiento
de un deber administrativamente impuesto, que -tomando en
consideraciéon que no busca proteger el funcionamiento de la
administracion de justicia, sino el correcto funcionamiento del
sistema administrativo de prevencion y deteccién del lavado de
activos- deberia quedar en el plano administrativo y no recurrir
al Derecho penal.

A pesar de que el tipo penal esta formulado como un compor-
tamiento omisivo, se trata de un incumplimiento de un deber de
comunicar, incumplimiento que empiricamente puede realizarse
tanto por el medio de una accién comisiva como por medio de
una accion omisiva. Asi, si el obligado a comunicar no informa
nada a la UIF, habra omitido; y si informa de forma inexacta
o imprecisa, habra actuado, pero igualmente incumplido con el
deber de comunicar la existencia de una operacion sospechosa.

Respecto de las operaciones o transacciones que deben ser
comunicadas, el tipo penal circunscribe este deber a aquellas
que son sospechosas; mientras que la normativa del sistema de
prevencion que regula el deber de comunicar hace referencia a
operaciones sospechosas e inusuales (art. 11 de la ley de creacion
de la UIF). En ese sentido, el delito se configura unicamente res-
pecto del incumplimiento del deber de informar las operaciones
sospechosas y no las inusuales.

28] Terradillos Basoco, a fin de dar legitimidad a los delitos de peligro
abstracto, aclara que unjuicio “exante” enlos delitos de peligro abstracto
no se debe identificar con una valoracién estadistica efectuada por el
legislador, sino que deberias tratarse de una valoracion de peligrosidad
realizada por el juzgador. Terradillos Basoco: Peligro Abstracto, 799.
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El tipo penal que analizamos es ademas un tipo en blanco
ya que nos remite a la legislacién sobre prevencion o deteccién
del lavado de activos,*”! Esta remision no solo se hace a la Ley
de creaciéon de la UIF, sino también al reglamento de esta ley
y a las normas complementarias que la UIF en coordinacién
con los drganos de supervision, haya aprobado en los sectores
especificos correspondientes. Esa normativa especifica es la que
permite determinar qué operacion sospechosa detectada debe
comunicarse bajo amenaza penal en caso de incumplimiento.
Ciertamente, resultaba necesaria dicha remision al ser insuficiente
la elaboracién de un listado de operaciones sospechosas, pues el
lavado de activos se caracteriza por su caracter dindmico, sus
técnicas cambian constantemente, con lo que un catalogo incluido
en el tipo penal quedaria inmediatamente anticuado.

En paises como en Alemania, la ley no establece una defini-
cion legal de lo que se ha de entender por sospecha de lavado, ni
realiza un catalogo de circunstancias que pueden fundamentar la
sospecha. Se ha renunciado a una enumeracion ejemplificativa de
hechos que fundamentan la sospecha a causa de las numerosas
técnicas de blanqueo existentes y de su rapido cambio.

De lo anterior se desprende que si la deteccion se hizo con
parametros ajenos a los establecidos en la regulaciéon administrati-
va o al margen del sistema de prevencion incorporado en el sujeto
obligado a comunicar, la falta de comunicacién de esa direcciéon
no dara lugar al delito previsto en el art. 5 de la ley contra el

2] Losautores indican que un catdlogo de operaciones sospechosas no sélo
seria incompleto y en poco tiempo quedaria superado, sino que habria
sido también contraproducente, pues los potenciales blanqueadores se
orientarian mediante este catdlogo y podrian practicar las técnicas de
blanqueo no recogidas en él. Ampliamente Blanco Cordero: Isidoro,
Responsabilidad penal de los empleados de banca, 151.

431



Diana Marisela Asmat Coello

lavado de activos. Solamente las operaciones sospechosas que
se hayan detectado en el marco de la normativa administrativa
de prevencion y deteccidon de los procesos de lavado de activos
podran dar lugar a una responsabilidad penal si es que el agente
omite comunicarlas a los organismos competentes.

5.2.4 El tipo subjetivo del delito de omisién de comu-
nicacion de operaciones sospechosas

El Derecho penal econémico - empresarial es de los ambitos
en los que mayor aplicacion ha tenido la teoria de la imputacién
objetiva, pero es innegable que la fundamentacién del injusto
penal econémico también se lleva a cabo argumentando la exis-
tencia de una imputacion subjetiva, generalmente de dolo, dado
que son pocos los delitos econémicos o realizados en el seno de
la empresa que se imputan a titulo imprudente.*” Sin duda, la
imputacion subjetiva es un tema actual sobre todo en el ambito
del lavado de activos, discutiéndose principalmente: i) la crea-
cién o transformacion de tipos penales dolosos a imprudentes,
y ii) la minimizacién de la importancia de la voluntad hacia
el protagonismo absoluto del conocimiento del hecho injusto
en comportamientos dolosos; cuestion que tiene que ver con la
irrupcion de la doctrina de la willfull blindness procedente de
la jurisprudencia americana, que aporta la idea de que la total
indiferencia hacia el conocimiento de algo puede equipararse
valorativamente a conocerlo. ©*"

En relacion al delito de omisiéon de comunicacién de ope-
raciones o transacciones sospechosas, nos interesa sobre todo la
primera discusion. Y es que frente a la dificultad que enfrenta el

(301 Mird Linares: Derecho penal econdmico-empresarial, 255.

311 Ragués i Valles: La doctrina de la ignorancia, 290 ss.
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sistema de justicia para demostrar que el sujeto activo conocié
el origen delictivo de los bienes reciclados en los delitos dolosos,
se puede reaccionar de dos modos: (i) ofrecer a los operadores
el instrumental juridico necesario para investigar los hechos
y esclarecer qué ocurrié realmente o (ii) crear tipos subjetiva-
mente aligerados, menos exigentes, que permitan castigar actos
de blanqueo respecto de los cuales no se requiera probar que el
agente tuvo noticia, directa o eventual, del origen delictivo de
los bienes."”

La incorporacion de tipos imprudentes, que en principio
tenian una estructura dolosa, se trata -como sefiala Fabian Ca-
parrds siguiendo a Lampe- de un invento criminalistico que no
abarca realmente una hipdtesis de blanqueo imprudente, sino en
realidad, casos no plenamente probados de realizacion dolosa;
de un tipo de recogida que pone en grave riesgo el principio
constitucional de presuncién de inocencia. ** De acuerdo a ello,
la tipificacion penal del lavado imprudente evitaria situar al juez
ante la disyuntiva de castigar a titulo de dolo aquellos supuestos
en los que no quepa probar un conocimiento cierto de la ilicita
procedencia de los bienes o bien dejarlos sin castigar, ofreciéndose
un instrumento legal para evitar la impunidad.

1321 Fabidn Caparros: Oportunidad Politico- Criminal, 377
1331 Tbid. 379

B34 En relacion con el delito de blanqueo de capitales imprudente recogido

en el Cddigo penal espafiol, Fabidn Caparrds sostiene que esta
argumentacion puede enfrentarse en la practica a una consecuencia
paradodjica: ante la incertidumbre de saber si el articulo 301.3 contiene
un tipo comun o especial, cabe la posibilidad de que la acusacion opere
por la via simplificada de promover la imputacién contra un particular
por un delito de blanqueo imprudente, renunciando a una posible
condena por dolo y que finalmente se absuelva —en cumplimiento del
principio acusatorio- por estimar que se trata de una figura especial.
Fabian Caparrds: Oportunidad Politico- Criminal, 379.
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El analisis del delito de omision de comunicacion de opera-
ciones o transacciones sospechosas, que a nivel objetivo ya implica
una distorsion de la aplicacion del derecho penal a ambitos que
corresponden al derecho administrativo; nos mostrara que a ni-
vel subjetivo constituye un disefio que pretende imponerse ante
las dificultades de la prueba y la presuncién de inocencia, sin
importar el resquebrajamiento de las instituciones dogmaticas.

En el primer parrafo del tipo penal que analizamos se re-
quiere del dolo, el agente debe omitir realizar la comunicacién
dolosamente. Esto es, el sujeto obligado conoce de su condicién
funcional o profesional y de la presencia de una operacién o
transaccion sospechosa que debe reportar, por tanto, el error
sobre la situacion generadora del deber hara atipica la conducta.
El dolo del sujeto se agota en la voluntad omisiva del reporte ya
que el tipo no ha incorporado elementos subjetivos especiales que
aludan a fines especificos, cosa que si hizo en los arts. 1, 2y 3
al tipificar los actos de conversion y transferencia; ocultamiento
y tenencia; y transporte y traslado como delitos de tendencia in-
terna trascendente, requiriendo como elemento subjetivo especial,
que el autor actte con la finalidad de evitar la identificacion del
origen de los activos, su incautacién o decomiso.

El delito de omisién de comunicar transacciones sospecho-
sas se limita a los casos en los que el conocimiento del autor se
reduce al caracter sospechoso de la transaccion u operaciéon que
detecta. Esto es importante a fin de diferenciar este supuesto de
aquel otro donde el agente calificado dolosamente omite la co-
municacion de operaciones o transacciones sospechosas, para con
ello, voluntariamente facilitar el lavado de activos cuya ejecucion
conoce o puede inferir que se estd materializando; situaciéon que
ya hemos analizado en el apartado anterior y que constituye un
delito de lavado de activos en comisién por omisién. Asi pues,
en el art. 5 del D. Leg. 1106 se sanciona el incumplimiento de un
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deber de comunicacion sin ni siquiera tener en consideracion si
la informacion era relevante para la deteccion de una operacién
de lavado de activos.

En el segundo parrafo se incluye y criminaliza el delito de
omision de reporte de operaciones o transacciones sospechosas
imprudente. El tipo objetivo es el mismo, variando solamente la
exigencia de conocimiento.

En el supuesto de la omision culposa, podria pensase que
el obligado a comunicar no conoce el caracter sospechoso de la
operacion en la que interviene, pero que deberia haberlos co-
nocido si hubiese seguido los pardmetros administrativamente
establecidos o los manuales de prevenciéon incorporados a las
organizaciones que pertenece. Sin embargo, dado que el tipo
objetivo, es el mismo que se aplica para la omision dolosa, tam-
bién en la actuacién culposa el agente debe haber detectado la
operacion sospechosa. Seguidamente, la culpa solamente podra
estar referida a la existencia de un sistema inapropiado para
hacer llegar a la UIF los reportes de operaciones sospechosas.

Asimismo, quedaran al margen de lo punible los casos
en los que la deteccion no se lleg6 a producir (i) porque no se
incorpord a la organizacion un sistema de prevencion o detec-
ciéon del lavado de activos, (i) por no haberlo implementado
adecuadamente o (iii) por no haber sido ejecutado como de-
beria; en estos casos no sera de aplicacion el delito de omision
de comunicacién de operaciones y transacciones sospechosas,
los sujetos responderdn unicamente de acuerdo a la normativa
administrativa sancionadora.

La modalidad culposa del delito de lavado de activos resulta
del todo incongruente con la estructura misma de los delitos im-
prudentes en los que se exige un resultado de lesion o de peligro,
pero siempre un resultado. Sin embargo, en el delito que venimos
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examinando estamos frente a un caso de peligro abstracto, peor
aun, frente a un caso de peligro abstracto respecto de un incum-
plimiento del sistema administrativo de prevencién y detecciéon
del delito de lavado de activos. Como bien sefiala Mufioz Conde
las conductas imprudentes sélo son castigadas, por imperativo
del principio de intervencién minima del Derecho penal, en la
medida en que producen determinados resultados. El des valor
de la accién (la conducta imprudente) no es, por si, suficiente
para determinar una sancion penal, sino que es preciso, ademas,
que se conecte con el des valor del resultado (la produccion de
un resultado prohibido).?!

Si el delito que venimos analizando en su modalidad do-
losa ya manifestaba problemas de una ampliaciéon excesiva del
Derecho penal a ambitos que corresponden al Derecho admi-
nistrativo sancionador, queda claro que su forma imprudente es
merecedora de una valoracién negativa y que debe ser criticada
desde su estructura técnico juridica como desde la dptica de los
limites del ius puniendi, en especial, en relacién con el principio
de intervencién minima.

51 Muioz Conde: Teoria general del delito, 88. En igual sentido Mir Puig
respecto de los delitos imprudentes, que la infraccion del deber de
cuidado ha de tener como resultado la lesion o puesta en peligro de
un bien juridico-penal. Sobre este asunto Luzén Pefia precisa que la
exigencia de consumacidn, en su caso con produccion del resultado en
los delitos imprudente responde probablemente, por una parte, a que,
si no se produce el resultado consumativo, generalmente no hay tanta
alarma social ante una conducta no dolosa, sino sélo imprudente y por
ello no es suficientemente grave como para considerarla penalmente
antijuridica, y por otra parte, a que cabe pensar que, si la actuacion
imprudente finalmente no produce completo el hecho tipico, ello es una
prueba generalmente de que la conducta no era tan peligrosa o de que
el peligro estaba controlado (o sea, que se desvirtua el inicial indicio de
desvalor de la accion) Luzon Pena: Curso de Derecho penal, 512.
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En el marco de los paises democraticos, la proteccion de
bienes juridicos colectivos respecto de ataques culposos es in-
frecuente. En lo que se refiere a los actos de lavado de activos
imprudente, algunos autores han observado que su castigo solo
sera admisible en tanto se trate de hechos de especial relevancia
en relacion con la condicién profesional de sus autores. Esta
situacion se ha venido discutiendo respecto del art. 301.3 del
CP espaiiol que contempla el delito de blanqueo de capitales
imprudente, en el que, al no poderse afirmar categéricamente
que este restrinja su ambito de aplicacion a lo sujetos relacionados
obligados relacionados con la Ley 10/2010, parece indicar que el
blanqueo culposo carece de fundamento material necesario para
ser constitutivo de una infraccion penal, tachdndose de simbdlico
y contrario a la orientacién o directamente inconstitucional. ©*¢

La modalidad culposa del delito de omisiéon de comunica-
cion de operaciones y transacciones sospechosas, al igual que el
tipo imprudente de blanqueo de capitales del CP espanol parece
responder a un utilitarismo contrario a las garantias propias
contrarias de un Estado democratico de derecho. Estos delitos
no pretenden sancionar a quien opera con unos bienes cuyo
origen delictivo no comunicd, debiendo hacerlo; o no conocié,
debiendo haberlo hecho. Estos delitos pretenden garantizar el
castigo del sospechoso respecto del cual no se pudo demostrar la
preexistencia del conocimiento por deficiencias a nivel procesal.

Por su parte, Callegari descarta la posibilidad de la tipifica-
cién del lavado de activos imprudente aplicable a los empleados
de instituciones financieras sefialando que dicho hecho puede
falsear la actividad econdmica, en particular la actuacion de
los intermediarios financieros en los mercados de crédito, pues

B3¢l Fabidn Caparr6s: Oportunidad Politico- Criminal, 378
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las transacciones de blanqueo no se diferencian externamente
de las legales ya que el dinero no muestra la forma por la que
fue adquirido, peciinia non olet.””’ De acuerdo a este autor en
las operaciones bancarias es dificil descubrir una operacién de
blanqueo, porque se camufla entre la inmensidad de movimien-
tos de capital legal que se realiza diariamente, lo que permite
una apariencia legal a dichas operaciones. Ademas, existe una
serie de técnicas de blanqueo de dinero que se modifican con-
tinuamente, lo que permite que no sea detectable este delito.
La observacion de CALLEGARI es del todo apropiada, sin
embargo, no es de aplicacion en la legislacién peruana ya que,
como hemos advertido, el delito de omisiéon de comunicacién
de operaciones contiene un deber de comunicar operaciones
que hayan sido detectadas y no respecto de aquellas que no lo
fueron pese a existir tal obligacion.

6. CONCLUSIONES

Los principios del Derecho penal establecen que el mismo
solo debe intervenir para proteger bienes juridicos penalmente
relevantes. En la medida que dicha intervencién punitiva restrin-
ge esferas de libertad, y siendo que mediante la pena se priva o
condiciona el ejercicio de derechos fundamentales, esta interven-
cién constituye el ultimo de los recursos que el Estado tiene a
su disposicién para tutelar los bienes juridicos, mientras resulte
adecuado para alcanzar los fines de proteccion que se persiguen.
El debate mas importante de los ultimos tiempos precisamente
reside en como conciliar el principio de intervencion minima
en materia penal con una eficaz proteccion de los nuevos bienes
juridicos colectivos socioecondmicos que se nos presentan como
una realidad del Estado Social, con la apariciéon de nuevas formas

571 Callegari: Participacion (sancionable?), 12.
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de crimininalidad compleja, organizada, empresarial, propios
de una Sociedad cada vez mas complejizada, donde proliferan
los riesgos para bienes juridicos fundamentales, la criminalidad
es transnacional, y con el hecho de que el Derecho penal haya
asumido el papel de primer instrumento de tutela de los dere-
chos ciudadanos.

De esta manera, el principio de intervenciéon minima de-
manda que el Derecho penal actie exclusivamente cuando para
la proteccion de los bienes juridicos merecedores de ella, se han
puesto en practica y resultaron insuficientes medidas organizativas
propias de otras ramas del ordenamiento juridico no represivas,
como las laborales, administrativas, mercantiles, etc. Sin embargo,
la tutela penal no busca sancionar todos los ataques, sino que se
limita a los mas graves y peligrosos, tras la realizaciéon de una
distincion entre la gravedad de los distintos resultados para el
bien juridico, que comprende desde su puesta en peligro hasta
su lesion efectival®®.

No obstante, gran parte de la doctrina sefiala que en la ac-
tualidad los legisladores de todo el mundo tienen la tendencia a
generar nuevos bienes juridicos penales, a flexibilizar las reglas
de imputacion, a relativizar los principios politico criminales de
garantia y ampliar los espacios de riesgos juridicos penalmen-
te relevantes, tendencia que se ha denominado “expansion del
Derecho penal™ Asimismo se advierte que la frontera entre el
Derecho penal y el Derecho administrativo sancionador se ha
ido atenuando, verificindose en la actualidad un desembarco
en el Derecho penal de comportamientos que por su naturaleza
parecen ser propios del Derecho administrativo sancionador.
Asi, a partir de una revision de nuestras legislaciones penales

381 Berdugo Goémez De La Torre: Curso de Derecho penal, 72y 73.
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podemos advertir que muchos ilicitos se verifican con el solo
quebrantamiento de la normativa administrativa.

De lo revisado hasta ahora se puede concluir lo siguiente:

Cuando el sujeto obligado omite comunicar la deteccién de
operaciones o transacciones sospechosas de lavado, conociendo
el caracter ilicito de los activos que se pretenden blanquear y
facilita la configuracion del lavado, no cabe duda que estamos
frente a un verdadero delito de lavado de activos, que como
hemos sefialado, se sancionara de conformidad con los arts. 1,2
0 3 del D. Leg. 1106.

El delito de omisiéon de comunicaciéon de operaciones y
transacciones sospechosas, conducta prevista en el art. 5 del
D. Leg. 1106, sanciona el incumplimiento de un deber de co-
municacidn sin tener en consideracion si la informacién era
relevante para la deteccién de una operacién de lavado de
activos, penalizandose una conducta que constituye una mera
infraccion administrativa.

El Derecho administrativo sancionador es ademas un De-
recho que no exige ni la lesion efectiva -ni siquiera un peligro
concreto- del bien juridico, pudiéndose apreciar que la presen-
cia del mismo es absolutamente secundaria. Este panorama
es insostenible para la imputacion de responsabilidad penal
de un Derecho penal de proteccién de bienes juridicos, donde
desempefian un papel fundamental los principios del Derecho
penal constitucional. Seguidamente, no se puede sostener una
imputacién penal en la que no se coloca en peligro o se lesio-
na un bien juridico penalmente relevante, sino tnicamente un
objeto de protecciéon de indole administrativa, como lo es el
cumplimiento de las obligaciones establecidas en el marco del
sistema administrativo de prevencion y deteccién del lavado
de activos.
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Ley italiana N° 231: “Pueden ser adoptados -los programas
de cumplimiento- sobre la base de cddigos de comportamiento
redactados por asociaciones representativas de los entes, que
garanticen las exigencias sefialadas, comunicados al Ministerio
de Justicia, el que, de acuerdo con los Ministerios competentes,
podra formular observaciones sobre la idoneidad de los modelos
para prevenir los delitos”.

Ley chilena N° 20393: “4) Supervision y certificacion del
sistema de prevencion de los delitos.

La mera desobediencia a las obligaciones impuestas por el
sistema administrativo de prevencion de lavado de activos que
no constituyen verdaderas operaciones de lavado, son conductas
que carecen de relevancia penal y constituyen a lo mucho infrac-
ciones administrativas que deben ser controladas y sancionadas
en este ambito.

De esta manera, una vez evaluado el art. 5 del D. Leg.
1106, la mejor medida a adoptar es su supresion, dejando que
el derecho administrativo cumpla su funcién preventiva del
lavado de activos™. Ciertamente, no es coherente con los prin-
cipios de proporcionalidad y minima intervencioén del Derecho
penal imponer una pena privativa de la libertad no menor de
cuatro ni mayor de ocho afios (omisiéon dolosa) por el simple
hecho de incumplir mandatos de indole administrativa, sin
siquiera exigir que el sujeto obligado tenga conocimiento del
caracter ilicito de los activos, asi como la intencion de facilitar
el proceso de lavado.

1l En sentido similar se pronuncia Fabidn Caparrds respecto del delito
325-A del Cddigo penal colombiano, que tipifica y sanciona el delito
de omision de reportes. Vid. Fabian Caparros: Los tipos de omision, 63.

441



BIBLIOGRAFIA

Abel Souto, Miguel: El blanqueo de dinero en la normativa
internacional: Especial referencia a los aspectos penales, San-
tiago de Compostela: Universidad de Santiago de Compostela,
2002.

Aliaga Méndez, Juan Antonio: Normativa comentada de pre-
vencion del blanqueo de capitales adaptada a la Ley 10/2010,
Madrid: La Ley, 2010.

Aller Maisonnave, German: Criminalidad del poder Econé-
mico Ciencia y praxis, Bdef, Buenos Aires, 2011, 507 p. cit.:

Alvarez Pastor, Daniel: Manual de prevencion del blanqueo
de capitales, Madrid: Marcial Pons, Ediciones Juridicas y
Sociales, 2007.

Alvarez-Sala Walther, Juan: El blanqueo de capitales y las
profesiones juridicas, Madrid: Consejo General del Notariado,
2004.

Aranguez Sanchez, Carlos: El delito de blanqueo de capitales,
Madrid: Marcial Pons, Ediciones Juridicas y Sociales, 2000.

Arias Holguin, Diana Patricia: Aspectos politico-criminales
y dogmaticos del tipo de comision doloso de blanqueo de
capitales (art. 301 CP), Madrid: Iustel, 2011 cit.:

443



Diana Marisela Asmat Coello

444

Arroyo Zapatero, Luis y De Vicente Martinez, Rosario:
Derecho Penal Econémico, Barcelona: Cédigos Ariel, 2001.

Berdugo Gomez de la Torre, Ignacio: Curso de derecho penal.
Parte General, Barcelona: Ediciones experiencia, 2010 cit.:
Berdugo Gémez De La Torre: Curso de Derecho penal.

Blanco Cordero, Isidoro: Responsabilidad penal de los em-
pleados de banca por el blanqueo de capitales, Granada:
Comares, 1999, cit.: Blanco Cordero: Isidoro, Responsabilidad
penal de los empleados de banca.

Blanco Cordero, Isidoro: El delito de blanqueo de capitales,
Navarra: Aranzadi, 2002 cit.: Blanco Cordero: El delito de
blanqueo.

Calderén Cerezo, Angel y Saavedra Ruiz, Juan: Delitos contra
el orden socioeconémico, Madrid: La Ley, 2008.

Callegari, André Luis: Lavado de dinero: (blanqueo de capitales):
una perspectiva entre los derechos mexicano, espariol y brasilefio,
Azcapotzalco: Flores, 2010, cit.: Callegari: Lavado de dinero.

Callegari, André Luis: Participacion (sancionable?) de agentes
financieros en el delito del blanqueo de dinero, inédito, cit.:
Callegari: Participacion (sancionable?).

Cano Castafio, Miguel Antonio: Auditoria forense en la in-
vestigacion criminal del lavado de dinero y activos. Bogota:
Ecoe Ediciones, 2004.

Caro Coria, Dino Carlos: “Sobre el tipo base de lavado de
activos” en: Anuario de Derecho Penal Econémico y de la
Empresa (ADPE) N° 2/2012.

Caro John, José Antonio: Dogmadtica penal aplicada. Lima:
Ara Editores, 2010, cit.: Dogmadtica Penal Aplicada.

Bibliografia

Castafieda Jiménez, Héctor: Aspectos socioecondmicos del
lavado de dinero en México, México: Instituto Nacional de
Ciencias Penales, 1992, cit.: Castafieda Jiménez: Aspectos
socioeconomicos del lavado.

Chang, Aileen y Herscowitz, Andrew: “Money laundering”,
en: American criminal law review, 1995, cit.: Chang y Hers-
cowitz: Money laundering.

Colombo, Gherardo: Riciclaggio. Gli strumenti giudiziari di
controllo dei flussi monetari illeciti con le modifiche intro-
dotte dalla nuova legge antimafia, milano: Giuffre, 1990,
cit.: Colombo: Riciclaggio.

Demetrio Crespo, Eduardo: Responsabilidad por omision del
empresario, Madrid: Iustel, 2009, cit.:

Diaz-Maroto y Villarejo, Julio: El blanqueo de capitales en
el derecho espafiol, Madrid: Dykinson, 1999, cit.:

Durrieu, Roberto: El Lavado de Dinero en la Argentina. And-
lisis Dogmatico y Politico-Criminal de los delitos de lavado
de activos de origen delictivo (Ley 25.246) y Financiamiento
del Terrorismo. Buenos Aires: Lexis Nexis, 2006, cit.:

Fabian Caparrds, Eduardo: “Los tipos de omision en el marco
de la regulacién penal del lavado de activos”, en: Derecho
penal contemporaneo, revista internacional, Bogota: Legis,
2013, cit.: Fabian Caparrds: Los tipos de omision.

Fabian Caparroés, Eduardo: “Oportunidad politico- criminal
y viabilidad dogmatica del delito imprudente de blanqueo
de capitales”, en: Estudios sobre la corrupcion una reflexion
hispano brasilefia, Bechara: Centro de estudios brasilefios de
la Universidad de Salamanca, 2013, cit.: Fabian Caparrds:
Oportunidad Politico- Criminal.

445



Diana Marisela Asmat Coello

446

Fabian Caparros: El delito de blanqueo de capitales, Madrid:
Colex, 1998, cit.: Fabian Caparros: El delito de blanqueo.

Galvez Villegas, Tomds Aladino: El delito de lavado de acti-
vos, criterios sustantivos y procesales, Lima: Jurista editores,
2009, cit.: Galvez Villegas: El delito de lavado de activos.

Garcia Cavero, Percy: El delito de lavado de activos, Lima:
Jurista editores, 2013, cit.: Garcia Cavero: El delito de lavado
de activos.

Gunther Jakobs: Derecho penal, parte general, fundamentos
y teoria de la imputacion, Madrid: Marcial Pons, 1997, cit.:
Gunther Jakobs: Derecho penal.

Lamas Puccio, Luis: Transacciones financieras sospechosas,
Lima: Banco Continental, 2000, cit.: Lamas Puccio: Tran-
sacciones financieras sospechosas.

Luzdén Pefia, Diego Manuel, Curso de derecho penal, parte
general I, Madrid: Editorial Universitas, 2004, cit.: Luzén
Pefia: Curso de Derecho penal.

Meter Lilley: Dirty dealing, the untold truth about money
laundering, international crime and terrorism, kogan page
limited, 2003, cit.: Meter Lilley: Dirty Dealing.

Mir6 Linares, Fernando, “derecho penal econémico-empre-
sarial y evolucion de la teoria del delito en la jurisprudencia
del tribunal supremo”, en: La teoria del delito en la prdctica
penal econémica, Madrid: La Ley, 2013, cit.: Mir6 Linares:
Derecho penal econémico-empresarial.

Muioz Conde, Francisco: Teoria general del delito, Valencia:
Tirant lo blanch, 2007, cit.. Mufoz Conde: Teoria general
del delito.

Bibliografia

Paucar Chappa, Marcial: La investigacion del delito de lavado
de activos, tipologias jurisprudencia, Lima: Ara editores, 2013,
cit.: Paucar Chappa, La investigacion del delito de lavado.

Prado Saldarriaga, Victor Roberto: “El delito de omision de
reporte de transacciones u operaciones sospechosas”, en: El
derecho penal econémico. Cuestiones fundamentales y temas
actuales. Lima. Ara Editores, 2011, cit.: Prado Saldarriaga:
El delito de omision de reporte.

Prado Saldarriaga, Victor, Lavado de activos y financiacion
del terrorismo, Lima: Grijley, 2007.

Ragués i Vallés, Ramoén, “La doctrina de la ignorancia deli-
berada y su aplicacion al derecho penal econémico empresa-
rial” en: La teoria del delito en la prdctica penal economica,
Madrid, La Ley, 2013, cit.: Ragués I Valles: La doctrina de
la ignorancia.

Silva Sanchez, Jesus-Maria: Teoria del delito y derecho pe-
nal economico-empresarial, Madrid: La Ley, 2013, cit.: Silva
Sanchez: Teoria del delito.

Terradillos Basoco, Juan: “Peligro abstracto y garantias pena-
les en el nuevo derecho penal espafiol” En: Estudios penales
en memoria del profesor Jose Manuel Valle Muiiiz, Navarra:
Aranzadi, 2001, cit.: Terradillos Basoco: Peligro abstracto.

Ugaz Sanchez-Moreno, José, “Prevencion de lavado de activos”
en: El derecho penal econémico cuestiones fundamentales
y temas actuales, Lima: Ara editores, cit.: Ugaz Sanchez-
Moreno: Prevencion de lavado de activos.

447



IMPLEMENTACION DE LOS COMPLIANCE
PROGRAMS Y SUS EFECTOS DE EXCLUSION
O ATENUACION DE RESPONSABILIDAD
PENAL DE LOS SUJETOS OBLIGADOS

Luis Miguel Reyna Alfaro



RESUMEN:

El cumplimiento normativo (compliance) constituye un
topico de innegable actualidad. Su traslado inicial desde el
bussiness ethics hacia el derecho corporativo y luego hacia
el derecho penal determina la necesidad de reconocer su
capacidad de rendimiento. En ese contexto y ante la inmi-
nente incorporacion de la RPPJ en el Per, corresponde exa-
minar la utilidad y viabilidad del uso de los programas de
cumplimiento normativo. En nuestro analisis procuramos
proponer una valoracién inicial de la significacién juridico
penal de la implementacién de programas de cumplimiento
de cara a la posible fundamentacion criminoldgica de su
utilizacidn, una arista escasamente reconocida en nuestros
paises de conocida tradicién antiempirica.




1. PLANTEAMIENTO DEL PROBLEMA

La singular actualidad que vienen teniendo dentro de la
dogmatica penal los denominados programas de cumplimiento
normativo o compliance programs se viene observando espe-
cialmente, aunque no exclusivamente, en relacion a la marcha
triunfal de la RPPJ" y la prevencion del lavado de activos y
financiamiento del terrorismo.

En efecto, en la medida que los SPLAFT se dirigen hacia
los sujetos obligados™ y estos son, en su mayoria aunque no

' Expresion que Schiinemann utiliza en relacion al impacto del
procedimiento penal norteamericano en el mundo (Schiinemann:
sCrisis del procedimiento penal?, 288 ss.). Es sintomatico que
precisamente en el ambito ahora examinado se haga referencia a la
americanizacién de la discusion (asi, Nieto: EIl programa, 468 ss.) o se
sostenga que la RPPJ es un escenario donde se refleja el acercamiento
entre el derecho penal europeo continental y norteamericano (asi,
Hefendehl: La responsabilidad, 419).

Es de advertir que la implementacién de programas de cumplimiento
normativo tiene también efectos en la delimitacion de los espacios de
responsabilidad individual, al establecer las competencias de cada actor
dentro de la estructura empresarial, lo que tiene efectos a nivel de la
imputacién normativa del comportamiento. Dicho dmbito de trascendencia
delos programas de cumplimiento no serd examinado en esta oportunidad.

(2 Expresion que alude a los sujetos obligados a informar ala UIE- Peru la
informacion referida en la Ley N° 27693, indicados en el articulo 3° de
la Ley N° 29038.
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exclusivamente, personas juridicas, es 16gico que se aborden los
efectos de la implementacion de compliance programs sobre la
responsabilidad (penal o sui generis, segtin se asuma) de la per-
sona juridica. Por otra parte, no puede obviarse el hecho que la
idea del compliance ha sido desarrollada con mayor extension y
detalle en el contexto del SPLAFT.

El andlisis que se realizara en torno a los efectos de la im-
plementacion de programas de cumplimiento normativo tendra
sustento en los aportes de la criminologia que es precisamente
uno de los espacios menos explorados por la doctrina juridica
que ha examinado el tema de la RPPJ y su fundamentacion.

2. RESPONSABILIDAD PENAL DE LAS PERSONAS
JURIDICAS. PRESENTE Y FUTURO EN EL DERECHO
PENAL PERUANO

El CP peruano descarta la RPPJ. Esto porque las estructuras
dogmaticas sobre las que descansa el estatuto punitivo nacional son
de corte claramente individual. En ese sentido, la base normativa
para dicha afirmacion se ubica en el articulo 11 del CP peruano
(“Son delitos y faltas las acciones y omisiones dolosas o culposas
penadas por la ley) que reconoce como presupuesto del hecho
punible la existencia de una accién juridico penalmente relevante®.

Esta afirmacion -la de irresponsabilidad penal de las personas
juridicas- tiene consenso en la doctrina peruana dominante!®..

Bl Enesamismalinea deideas: Gracia: La cuestién, 223; Rodriguez: Hacia,
277; Terradillos: Derecho penal, 45; Villavicencio: Derecho penal, 268;
Hurtado- Meini: Las personas, 83; Meini: La responsabilidad, 109 s.;
Reyna: Panorama, 78 ss.; Reyna: Manual, 117; Urtecho: Criminalidad,
70; Montoya: Responsabilidad, 29 s.; Balcarce- Cesano: Reflexiones,
187-189; Cesano: Problemas, 276.

4l Sosteniendo también que la legislacion penal peruana recusa la
responsabilidad penal de las personas juridicas: Tiedemann: Corporate
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Sin embargo, esta circunstancia no constituye un obstaculo
para examinar la capacidad de rendimiento del compliance cor-
porativo como un tdpico trascendente en la configuracién de
un hipotético sistema de RPP] que deberia coexistir con el de
responsabilidad penal individual®. Esto en base a la inminencia
de la incorporacién de la RPPJ en la legislacién penal peruana.

Respecto al primero de los aspectos, es necesario reconocer
que el contexto legislativo comparado ha modificado su estructura
de forma sustancial en las dos ultimas décadas. La consolidada
distincion en el tratamiento de la RPPJ entre los paises de common
law y aquellos de raigambre europeo continental en virtud del
cual, salvo excepciones, en los primeros la RPPJ era admitida,
en los otros la RPPJ era rechazada, ha perdido sustancia en afios
recientes!®.

En efecto, pese al predominio del sector de la doctrina pe-
nal que recusaba la idea de la RPPJ, diversos paises han venido
reconociendo legislativamente la responsabilidad penal directa de
la persona juridica”. Paradigmaticas y significativas resultan las
reformas penales producidas en sendos paises de habla hispana:
Espafna (Ley Organica 5/2010, de 22 de junio); Chile (Ley N°

criminal liability, 13; Villavicencio: Derecho penal, 268; Bramont: Derecho
penal peruano, 539; Peia: Tratado, 698; Garcia Rada: Sociedad, 9.

I Destacan la necesidad de estructurar un sistema de imputacién penal
propio para las personas juridicas: Bajo- Bacigalupo: Derecho, 133 ss.;
en la doctrina latinoamericana: Baigun: La responsabilidad, 32 ss.;
Righi: Los delitos, 140 ss.

[ En ese sentido Righi: Los delitos, 123 s.; sobre los argumentos en contra
y a favor de la RPPJ, véase Martinez- Bujan: Derecho, 533-553.

7' Estatendenciaresponde al predominio de consideraciones pragmaticas
asociadas a las dificultades reveladas por la doctrina en torno a las
dificultades de sancionar a la persona natural en el contexto de la
criminalidad empresarial; asi en: Bacigalupo: Compliance, 79.
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20393, del 25 de noviembre de 2009); Colombia (Ley 1474 del
2011); Ecuador (Cédigo Organico Integral Penal, articulo 49) y
Venezuela (Ley Penal del Ambiente, del 02 de mayo de 2012) ¥,

Pues bien, aunque el alcance de las reformas penales a través
de los cuales se ha incorporado la RPPJ ha sido en algunos paises
limitado -en la medida que solo comprende ciertas tipologias
delictivas especificas- en todos los casos se ha comprendido el
lavado de activos como uno de aquellos delitos en los cuales se
puede sancionar directamente a la persona juridica (como ocurre
en Chile y Ecuador).

A la marcha triunfal de la RPPJ en el mundo, se agregan
cuatro circunstancias que determinan la inminencia de su in-
corporacion en la legislaciéon peruana.

La primera de estas circunstancias guarda relacién con la
tendencia a la importacion de leyes penales”. Nuestra legislacion
penal se ha caracterizado por su tendencia a trasladar, irre-
flexivamente en la mayoria de casos, los contenidos legislativos
provenientes de otros paises. No es necesario insistir en este
punto, pero la influencia de la legislacion penal italiana, ale-
mana, espafiola e incluso norteamericana ha marcado el curso

8] Véase, en ese sentido, las referencias hechas en Bacigalupo:
Compliance, 63/95, a los desarrollos de la legislacion danesa, francesa,
eslovena, inglesa y el Corpus Juris europeo, que dan cuenta del estado
de las cosas en Europa, y el vaticinio de que esta serd una “realidad
generalizada tarde o temprano en el Derecho penal europeo continental
y probablemente también en el derecho penal latinoamericano”
Un examen del derecho comparado en torno a este tema puede
verse, entre otros, en: Tiedemann: Corporate criminal liability, 13;
Tiedemann: Responsabilidad, 199 ss.; Engelhart: Corporate criminal
liability, 56; Zugaldia: La responsabilidad criminal, 30-32; De Miguel:
La responsabilidad penal, 419.

©1 Hurtado: La ley, passim.
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de las modificaciones sufridas en el CP peruano. En relaciéon
con este ultimo punto resulta relevante el posible impacto que
la incorporacién de la RPPJ en Espafa podria tener en nuestra
legislacion, dada la tradicional referencia a la legislaciéon y dog-
matica penal espanolas!'’.

La segunda de las circunstancias tiene que ver con el especial
interés y atencion que el blanqueo de capitales viene teniendo desde
una perspectiva politico criminal. Notese el activismo no solo en
el ambito de la legislacion penal, sino también en el dmbito de la
legislacion administrativa en materia de prevencion del lavado de
activos y financiamiento del terrorismo "? y que tiene, como
punto de origen, diversos instrumentos internacionales que han
generado un impacto directo en la legislacion interna?.

La tercera circunstancia identificada esta vinculada a la
adopcion por parte del Estado peruano de una serie de compro-
misos internacionales que suponen, implicita o explicitamente, la
necesidad de adaptar la legislacién penal nacional en linea a la
incorporacién de la RPPJ. En ese sentido, conviene recordar que
el Proyecto de Ley N° 2225/2012-CR"* senala como referente la

0] Curiosamente, en un hecho que revela el escaso nivel cientifico de la
propuesta legislativa, el Proyecto de Ley N° 2225/2012-CR omite hacer
referencia dentro de sus referentes de Derecho comparado a la reforma
del CP espaiiol.

11 Sobre la regulacion del SPLAFT en el Peru, Salcedo: El deber, 13 ss.;
Garcia Cavero: El delito, 46 ss.

121 Destacando la relacion entre el compliance y la lucha contra el lavado de
activos; en Alemania, Sieber: Programas de compliance, 66; en Espaiia,
Faraldo: La prevencién, 27 ss.; en Perti, Garcia Cavero: Compliance, 41 ss.

131 Dando cuenta del mencionado impacto Ambos: La internacionalizacién
del Derecho penal, 181.

41 Propuesta por el Congresista de la Republica José Antonio Urquizo
Maggia.
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Convencioén de las Naciones Unidas contra el Trafico Ilicito de
Estupefacientes y sustancias psicotropicas®), la Convencion Inte-
ramericana contra la Corrupcion®, la Convencion Internacional
contra la Delincuencia Organizada Transnacional’”, el Acuerdo
de Promocién Comercial entre el Pert y los Estados Unidos de
Norteamérica y la incorporaciéon al Comité de Inversion y al
Centro de Desarrollo del OCDE".

Finalmente, no debe soslayarse el efecto simbolico- expresivo
que, sin duda, tiene en la colectividad la incorporacion de res-
puestas legislativas ante la criminalidad de los poderosos. Dentro
de esas medidas la punibilidad de las personas juridicas cons-
tituye una de las herramientas mas significativas en la medida
que comunica a la colectividad la intencion del Estado de hacer
frente a la criminalidad econdmica.

3. EL COMPLIANCE

3.1. Antecedentes

Los compliance programs son herramientas del denominado
<« . » : L4
compliance”. Ambos conceptos deben su irrupcion a los conte-
nidos de las Federal Sentencing Guidelines", circunstancia que

(151 Adoptada por el Perti el 19 de diciembre de 1988 y en vigor desde el 14
de abril de 1992.

el Adoptada por el Peru el 28 de marzo de 1996 y en vigor desde el 3 de
julio de 1997.

171 Adoptada por el Perti el 14 de noviembre de 2000 y en vigor desde el
28 de setiembre de 2003.

181 Incorporando criterios asociados al desarrollo econémico y su impacto
en la legislacion penal peruana: Mazuelos: La responsabilidad penal, 301.

191 Tiedemann: El derecho comparado, 37; Engelhart: Corporate criminal
liability, 64.
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constituye, ademds, un referente constante en los desarrollos de
la legislacion y la doctrina de nuestros paises.

El compliance tiene antecedentes en la incorporacion de la
idea del good corporate citizenship (buen ciudadano corporativo)
y que, conforme alude Laufer, tendria su génesis normativa en la
Foreign Corrupt Practices Act norteamericana de 19772°.. A fines
de la década de los setenta, se plantearon en Norteamérica una
serie de propuestas de reforma legislativa orientadas al corporate
governance. Un punto de quiebre, sin embargo, lo constituyé
el primer borrador de los “Principles of corporate governance
and structure: Analysis and recommendations” elaborado por el
American Law Institute en 1982 y que gener6 un impacto signi-
ficativo en la comunidad empresarial norteamericana que veia
como un grupo de profesores de Derecho establecia estandares
legales para la gestion de la empresas'..

El paso siguiente en la evolucién norteamericana viene
conformado por la implementacién de la Sentencing Commission
establecida por la Sentencing Reform Act de 1984 y que introdujo
los lineamientos para establecer responsabilidad penal de las
empresas en un contexto en el que las condenas impuestas en
sus contras sufrian de una notoria ausencia de uniformidad™.
El enfoque de las guidelines se orientd a establecer las pautas de
una organizational due diligence (diligencia debida organizacional).

Otro paso trascendente se produjo a través de la Blue Ribbon
Commission on Defense Managment en 1986. La denominada Pac-
kard Commision instaurada para investigar una serie de fraudes
en el sector defensa, propuso en su reporte final la necesidad de

(201 Laufer: Corporate bodies, 30.
21 Laufer: Corporate bodies, 31.
(221 Laufer: Corporate bodies, 31.
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insistir en el autogobierno corporativo, comprometiendo a los
integrantes de la industria a implementar cédigos de conducta.
Esta Comisién no cambid las reglas impuestas por las guidelines
sino que las reforz®.

El impacto de las guidelines sobre las personas juridicas
llevd a estas a plantear una fuerte oposicion —planteada a modo
de lobby empresarial- lo que derivé en la incorporacién de una
serie de circunstancias atenuantes de la RPPJ que son expresion
evidente de lo que entendemos hoy como compliance. En efecto,
las guidelines ponen a consideracién una serie de factores que
tienen efectos atenuantes de la RPPJ: (i) El delito se produjo sin
el conocimiento de quien ejerce control sobre la organizacion; (ii)
el delito se produjo a pesar de existir un significativo programa
de cumplimiento; (iii) La empresa reportd pronta y voluntaria-
mente el delito; (iv) La empresa, luego de descubierto el delito,
tomo medidas razonables para remediar el dafo, disciplinar a
los responsables y evitar la reincidencia*.

Se introdujo de ese modo una estrategia de carrot and stick
(zanahoria y palo): Las sanciones contra las personas juridicas se
incrementaron y, seguidamente, se opt6 por introducir criterios de
cumplimientos normativos como factores definitorios de la inten-
sidad de la sancién. En ese contexto, las guidelines introdujeron
criterios para establecer la medida de la culpabilidad teniendo
como factores: (i) el nivel de involucramiento o tolerancia de la
empresa en la actividad criminal concreta; (ii) antecedentes; (iii)
record de infracciones; (iv) intencién de obstruir la actividad
de la justicia (v) mantenimiento de un programa de compliance

231 Laufer: Corporate bodies, 32.
24 Laufer: Corporate bodies, 33 s.
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efectivo; y, (vi) la voluntad de autoreportar, cooperar y aceptar
la responsabilidad®.

A partir de las guidelines las empresas pretenden estar in
compliance with the Guidelines con lo cual comienza a reco-
nocerse la relacion del concepto de compliance con el de due
diligence en la medida que el objetivo de las sentencing guidelines
es delimitar el due diligence como pauta de comportamiento
empresarial que impone obligaciones éticas y legales a las em-
presas y sus agentes*.,

Posteriormente la Sarbanes Oxley en 2002, tras el escandalo
Enron, se dirigi6 a enfrentar las debilidades de los sistemas in-
ternos de control y la ausencia de independencia de los 6rganos
de control corporativo del directorio, a través del reforzamiento
de los deberes de revelacion de informacion por parte de las
empresas”’..

Finalmente, las modificaciones a las sentencing guidelines
del 2004 han tenido por propdsito introducir pautas dirigidas
hacia las empresas, las entidades regulatorias, a la Fiscalia y a
los Tribunales de los criterios para reconocer cuando nos en-
contramos ante un effective compliance program. Estos cambios
se han dirigido esencialmente a reconocer: (i) la importancia,
en términos preventivos, de que las empresas promuevan una
cultura organizacional orientada al cumplimiento de la ley; (ii)
que la implementacion de una organizacion orientada al due di-
ligence requiere de la intervencion de componentes de los niveles
superiores de la empresa que se involucren en los programas de
cumplimiento normativo; (iii) que las organizaciones empresa-

(251 Laufer: Corporate bodies, 34.
(el Laufer: Corporate bodies, 35.
(271 Laufer: Corporate bodies, 39.
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riales realicen esfuerzos razonables para no incorporar dentro
de sus estructuras trascendentes a quienes conozcan o deban
saber que tienen antecedentes de infracciones a la ley u otras
conductas inconsistentes con los contenidos de los programas
de cumplimiento?®.

3.2. Contenido del compliance

El compliance, no obstante, parte del reconocimiento de que
la criminalidad de empresa se produce en un contexto tan varia-
do como variados son los rubros en que esta se desarrolla. Esta
circunstancia provoca la coexistencia de subsistemas normativos
que pretenden la prevencion de los diversos riesgos empresariales.
Desde esa perspectiva, por citar un ejemplo bastante comun,
tendremos que las empresas que se dedican a la actividad minera
deben involucrarse con los subsistemas normativos destinados
a prevenir los riesgos medioambientales (Ley General del Am-
biente), riesgos contra la salud y seguridad de los trabajadores
(Ley de Seguridad y Salud en el Trabajo), riesgos de desvio de
los insumos y productos quimicos fiscalizados para el trafico
de drogas (Ley de control de insumos quimicos y productos
tiscalizados), riesgos de corrupcion (CP) etc. Esto ha llevado
—como indica Bacigalupo®”- a que la idea tradicional de riesgo
del negocio de la empresa haya variado y se deje de entender
solamente como riesgo econémico (posibilidades de competencia
exitosa en el mercado) y se incorpore en esa idea del riesgo de
responsabilidades normativas. Precisamente, la forma de evitar
que los riesgos de responsabilidad normativa adquieran realidad
es mediante el cumplimiento de la ley.

281 Laufer: Corporate bodies, 65.
291 Bacigalupo: Compliance, 22.
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Lo antes indicado no debe llevar al error de reducir el sentido
del compliance a la idea de que en el ejercicio de su actividad las
empresas deben ajustarse al Derecho®™. El compliance trasciende
a esa nocion basica haciendo referencia —como se aprecia- a todo
un conjunto de medidas de organizacién empresarial destina-
das a prevenir la apariciéon de riesgos juridicamente relevantes
orientando la actuaciéon de los miembros de la empresa a favor
del cumplimiento de la juridicidad”".

3.3. Compliance y cultura empresarial

El compliance tiene su enfoque central en la organizacion
empresarial que debe ser construida en el contexto de una cul-
tura empresarial®? orientada al cumplimiento de las normas
juridicas mediante la imposiciéon de valores, cddigos, reglas y
procedimientos intraempresariales orientados a la prevencion
de la criminalidad asi como su revelacion y efectiva sancién"’.
Surge aqui una simbiosis natural entre los contenidos de la ética

B39 Deficiencia en que incurre Engelhart: Corporate criminal liability, 61 y
que es correctamente advertida por Coca: ;Programas de cumplimiento
(...)? 54. Laidea del cumplimiento de la ley es, ademas, consustancial a
la propia idea del contrato social conforme sefiala Green: Lying, 115 s.

1 Bacigalupo: Compliance, 30; Coca: sProgramas de cumplimiento

(...)?, 54 s.; Montaner: La estandarizacion, 143. Debe, sin embargo,
reconocerse un cierto grado de imprecision conceptual en torno a
los alcances del compliance y su contenido. Sobre este aspecto, Sieber
destaca los alcances de una investigacion realizada en el 2001 en torno
al concepto del corporate governance y la falta de consenso dentro de
un grupo de empresas alemanas respecto al contenido del compliance;
al respecto: Sieber: Programas de compliance, 67.

32 Al respecto Gomez- Jara: Tratado, 114; Coca: sProgramas de
cumplimiento (...)?, 56; Montaner: La estandarizacion, 148.

B3 Coca: sProgramas de cumplimiento (...)?, 55; Sieber: Programas de

compliance, 70.
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de los negocios (Business Ethics) y los de la responsabilidad social,
con los contenidos del compliance”*.

Esta cultura se manifiesta fundamentalmente a través del
comportamiento de los funcionarios u drganos a cargo de la
gestion o management empresarial asi como de los encargados
de la vigilancia y que tiene por efecto predisponer a los diversos
actores del conglomerado empresarial a actuar en concordancia
con los postulados normativos®” incluso en contraposicion de
los fines consustanciales a la actividad empresarial (obtencion
de valor para los accionistas)®®.

Para ello, el compliance empresarial introduce, por un lado,
sistemas internos de comunicacién que permitan el conocimiento, a
diversos niveles de la estructura empresarial (bottom up y top down),
de informacion asociada a los riesgos cuya prevencion se pretende;
Y, por otro lado, estructura sistermas de supervision y sancion que
permitan identificar los factores de riesgo, que establezca medidas
orientadas a mitigar y eliminarlos, y que establezcan mecanismos
sancionatorios oportunos y eficaces para dar respuesta a los casos
en los que los riesgos empresariales no hayan sido contenidos”..

(34 Bacigalupo: Compliance, 63; Engelhart: Corporate criminal liability,
66; Nieto: Problemas fundamentales, 25. Aunque algunos autores
(Carbonell: Responsabilidad penal de personas juridicas, 13) cuestionen
la incorporacién de matices éticos en la cuestion de la responsabilidad
penal de las personas juridicas, es de advertir que la asuncién de
componentes de los Business Ethics se fundamenta en términos de
prevencion y protecciéon de bienes juridicos y no en términos de
confirmacion o fidelidad al Derecho (como propone Garcia Cavero:
Criminal compliance, 22 s.).

351 Montaner: La estandarizacion, 148.
el Bacigalupo: Compliance, 33.

71 Bacigalupo: Compliance, 100; Coca: sProgramas de cumplimiento (...)?,
58-60.
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En este punto, no obstante, es importante dejar en claro que
el proposito del compliance no es el de evitar que se produzcan
riesgos derivados de la actividad de empresa, sino que estos no
superen los margenes tolerados socialmente!*®..

3.4. Los compliance programs

Los compliance programs constituyen instrumentos orienta-
dos a lograr el objetivo del compliance empresarial. Los compliance
programs (o, en espafol, programas de cumplimiento) son cuerpos
normativos empresariales a través del cuales se implementan y
regulan los sistemas internos de gestion de riesgos, incorporando
procedimientos destinados a dicho fin*..

Como es evidente, en la medida que el objeto de los progra-
mas de cumplimiento es el de gestionar adecuadamente los riesgos
de la empresa, es necesario que existan mecanismos destinados
a identificar y tasar los riesgos mas significativos de la empresa,
la idea del conocimiento del negocio resulta fundamental en la
medida que este llevara a determinar cuales son las medidas
necesarias para contener los riesgos del negocio'*’.

Su significacién, ademads de estar vinculada a la incorpora-
ciéon de pautas preventivas y sancionatorias, estd asociada a la
estructura de la organizaciéon empresarial y en la delimitacion
de las funciones y competencias que corresponde a cada uno de
los agentes dentro la empresa®’. De ese modo, los compliance
programs evitaran los estados de organizada irresponsabilidad

B8] Lascurain: Compliance, 125.
1391 Coca: sProgramas de cumplimiento (...)?, 60.

101 Examinando la variada normativa asociada a la valoracion del riesgo
en materia de corrupcion: Aiolfi: Mitigating the risks, 126 s.

411 Montaner: La estandarizacién, 148.
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de todos™” a los que la doctrina hace referencia para denunciar
los efectos, en términos de impunidad, de la estructuracion
empresarial compleja.

Ahora, un dato trascendente de cara al analisis de la capa-
cidad de rendimiento de los compliance programs en un sistema
de imputacion penal (o cuasi penal) de las personas juridicas es
el reconocer, como sefiala Ivo Coca Vila, que no existe un mo-
delo de programa de cumplimiento de validez general*’. En ese
sentido, el antes acotado conocimiento del negocio resultara un
factor trascendente para reconocer la efectividad del programa de
cumplimiento corporativo como mecanismo idéneo de control
de riesgos. Este elemento permitira distinguir los programas de
cumplimiento meramente estéticos o cosméticos (window-dressing
compliance programs) de aquellos que si cumplen con su finalidad
Y, por tanto, revelan un afan cierto y real por parte de la persona
juridica de contener los riesgos derivados de sus actividades. No
es de extrafar que, en el objetivo de lograr esa distincion, ciertas
legislaciones, como la italiana y la chilenal**, hayan impuesto la
necesidad de acreditacion de los programas de cumplimiento.

421 Schiinemann: Delincuencia empresarial, 24. Precisamente el fenémeno
de organizada irresponsabilidad de todos ha sido uno de los factores
que han llevado a la introduccién en Espaiia de un modelo de RPPJ;
asi Silva: La responsabilidad penal, 18; cercano, aludiendo a la difusion
de responsabilidad en el ambito de la criminalidad econémica, Green:
Lying, 26.

431 Coca: sProgramas de cumplimiento (...)?, 61.

41 a) El encargado de prevencion, en conjunto con la Administracién
de la Persona Juridica, debera establecer métodos para la aplicacién
efectiva del modelo de prevencion de los delitos y su supervisién a
fin de detectar y corregir sus fallas, asi como actualizarlo de acuerdo
al cambio de circunstancias de la respectiva entidad. b) Las personas
juridicas podrdin obtener la certificacion de la adopcion e implementacién
de su modelo de prevencién de delitos. En el certificado constard que
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El propdsito de esta exigencia se relaciona con la necesidad
de evitar que los compliance programs sean utilizados indiscri-
minada e indebidamente como escudos protectores de la RPPJ™**).
Esa circunstancia, por cierto, fue antes advertida en los Estados
Unidos de Norteamérica en el que, tras la abrupta irrupcion de
una suerte de mercado de compliance programs, las empresas
no dudaban en intervenir como adquirientes en la medida que
de ese modo se sometian a menor escrutinio y control y por lo
tanto a menor responsabilidad, con lo que el negocio resultaba
mas que favorable!*?.

4. LA SIGNIFICACION DOGMATICA DE LA IMPLEMEN-
TACION DE PROGRAMAS DE CUMPLIMIENTO NOR-
MATIVO EN EL CONTEXTO DE LA RPP]J

En aquellos paises donde se ha incorporado la RPPJ se
han venido incorporando clausulas legislativas que proporcio-
nan significacién a la introduccién efectiva de programas de
cumplimiento normativo, sea de cara a la posible atenuacion de

dicho modelo contempla todos los requisitos establecidos en los numerales
1), 2) y 3) anteriores, en relacion a la situacion, tamario, giro, nivel de
ingresos y complejidad de la persona juridica. Los certificados podrdn ser
expedidos por empresas de auditoria externa, sociedades clasificadoras
de riesgo u otras entidades registradas ante la Superintendencia de
Valores y Seguros que puedan cumplir esta labor, de conformidad a la
normativa que, para estos efectos, establezca el mencionado organismo
fiscalizador. c) Se entenderd que las personas naturales que participan
en lasactividades de certificacion realizadas por las entidades sefialadas
en la letra anterior cumplen una funcién publica en los términos del
articulo 260 del Cdodigo Penal” (articulo 4°).

Sobre esta tltima: Matus: La certificacién, 145.

1451 Schiinemann: La responsabilidad de las empresas, 154.

146l Laufer: Corporate bodies, 101.
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responsabilidad penal de la empresa, sea de cara a la exclusion
de responsabilidad de los mismos'*’.

Esta cuestién cobra especial interés en el contexto de la
discusion espafiola respecto a los alcances del articulo 31 bis
del CP espanol. Este dispositivo, reconoce efectos atenuantes de
la RPPJ cuando la persona juridica haya implementado, previo
al inicio del juicio oral, de “medidas eficaces para prevenir y
descubrir los delitos que en el futuro pudieran cometerse con
los medios o bajo la cobertura de la persona juridica”. Esta
clausula plantea una serie de cuestiones problematicas que
conviene identificar y que tienen que ver con las limitaciones
que establece el mencionado articulo 31 bis del CP espaiiol al
restringir la aplicacién de la atenuante a los casos en que la
implementacion de los programas de cumplimiento normativo
sea realizada “con posterioridad a la comision del delito y a
través de sus representantes legales”.

La primera cuestion trascendente asociada al contenido del
mencionado articulo 31bis del CP espanol tiene que ver con los
efectos de la implementacién de programas de cumplimiento
normativo antes de la realizacién del hecho punible objeto de
procesamiento penal.

En efecto, en la medida que el texto legal establece efectos
de atenuacion de RPPJ a los casos de implementacion de com-

(471 Este tipo de clausulas se observan en el CP suizo (articulo 102.2°

introducido por Ley de 13 de diciembre de 2002) en la que se hace
referencia a la omisiéon de “medidas organizativas’, la legislacion
penal italiana (Decreto Legislativo 231) que alude a los “criterios de
organizacion del ente”, e incluso en la japonesa; al respecto: Bacigalupo:
Compliance, 102; Sieber: Programas de compliance, 64. Examina dicha
exigencia en relacion al caso chileno: Matus: Presente y futuro, 308 s.
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pliance programs con posterioridad a la comision del delito™?,
se discute si es posible proponer efectos eximentes de RPPJ en
aquellos casos en los que los programas de cumplimiento nor-
mativo fueron implementados antes de la comision del delito.

Esta posicion, por cierto, parece tener cada vez mayores
niveles de aceptacion en la medida que existe una predisposicion
de la doctrina por relacionar la RPPJ con el compliance y se
observan esbozos de estructuracion de una teoria del delito de
las personas juridicas en las que el compliance se propone como
elemento delimitador del injusto o como el factor determinante
de la culpabilidad de la persona juridica*’.

Sobre esto ultimo, es notoria la vinculacién -al menos
parcial- al modelo de culpabilidad empresarial por defectos de
organizacién que propician que no haya sido posible generar
una cultura empresarial®” que permita implementar los debi-
dos controles dentro de los diversos niveles de la empresa y que
sirva como contencion eficaz de la criminalidad econémica®™".
Una posicion de este tipo tiene en el caso espafol sustento nor-
mativo debido a la referencia hecha en el parrafo segundo del

48] La que funcionaria, segun indica Bacigalupo: Compliance, 111, como

una modalidad de compensacion parcial de la culpabilidad de la
empresa.

4] Una vision general se aprecia en Coca: ;Programas de cumplimiento

(...)?,63.Haciendoreferenciaalafundamentacion delaresponsabilidad
administrativa de la persona juridica en la infraccién de los deberes
organizativos de la empresa: Sieber: Programas de compliance, 88 s.
(“El cumplimiento de las medidas apropiadas de compliance se vuelve
asi en un criterio juridico central que decide sobre la imputacion del
delito a la empresa”).

(591 En esta linea, Gdmez- Jara: Tratado, 172.

51 Bacigalupo: Compliance, 99; similares Zugaldia: La responsabilidad
criminal, 97; Engelhart: Corporate criminal liability, 62.
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apartado 1 del articulo 31 bis del CP espafol de que el delito se
haya cometido “por no haberse ejercido sobre ellos -los agentes
de la persona juridica- el debido control atendidas las concretas
circunstancias del caso”*.

La imposicién de una pena contra la persona juridica se
encontrara plenamente justificada -desde esta vision de la culpa-
bilidad de empresa- no solo cuando la persona juridica carece de
un sistema de prevencion de riesgos sino cuando habiendo sido
adoptado no se ha implementado suficientemente. La vigencia
efectiva del programa de cumplimiento, como indica Gémez-
Jara, “simboliza una disposicion juridica determina, una cultura
de cumplimiento de la legalidad. Dicha cultura representa el
compromiso férreo de una persona juridica de ser miembro
responsable de nuestra sociedad, o, expresado de otra manera,
el compromiso de cumplir con las obligaciones derivadas de ser
un buen ciudadano corporativo”*?.

5. VALIDACION CRIMINOLOGICA DEL COMPLIANCE COMO
SENDERO HACIA EL CUAL PODRIA EVOLUCIONAR LA
DOGMATICA DE LA RPP]

La capacidad de rendimiento del compliance como catego-
ria trascendente en la determinaciéon de la RPPJ puede tener,
asimismo, justificacion empirica a partir de los desarrollos pro-
venientes de la criminologia que han destacado la trascendencia
de la subcultura empresarial y los objetivos de la empresa en el
ambito del corporate crime.

521 Silva: La responsabilidad penal, 31 (entrelineas nuestro).

531 GOmez- Jara: Tratado, 175. Sobre esta cuestién nos remitimos a lo
indicado en lineas anteriores respecto alos programas de cumplimiento
cosmeéticos.
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En efecto, tal como reconoce Sally S. Simpson®*, la actuacién
de los agentes corporativos (directores, gerentes, administradores,
etc.) se desarrolla tomando en consideracion los objetivos de la
empresa (mantener ganancias, administrar un mercado incierto,
reducir costos fijos, eliminar la competencia) que llevan a que
las empresas contaminen el medio ambiente, incurran en fraudes
financieros, reduzcan las condiciones de seguridad de sus trabaja-
dores, comercialicen productos defectuosos®”; en ese contexto, la
actuacion de los agentes de las empresas se encuentran apoyadas
por las normas operacionales y su subcultura organizacional*®..

Esta autora ha reconocido cdmo es que las percepciones sobre
las necesidades de la organizacién empresarial tienen impacto
—acreditado empiricamente- sobre las decisiones delictivas de los
agentes corporativos y en las que las necesidades individuales de
los empleados de la empresa tienen muy poca significacion'’..
Y es que, como sefialan Rosenfeld y Messner la economia pro-
mueve ciertos valores e impone ciertas pautas de actuacion que
debilitan la regulacion institucional®®.

54 Simpson: Corporate crime, 7. No debe soslayarse la importancia de los
datos propuestos por Edwin Sutherland en su obra fundamental White
collar crime en la que describe el modo en que tres empresas American
Smelting and Refining Company, Unites States Rubber Company y The
Pittsburg Coal Company subsistieron por décadas incurriendo en
infracciones a la libre competencia y detalla como es que su finalidad
economica —dominar el mercado- gui6 las diversas decisiones de sus
agentes; véase Sutherland: Delito de cuello blanco, 33-62.

1551 Como sostiene Nelken: White collar, 744, en el business environment
el objetivo es mantener e incrementar las ganancias incluso en las
circunstancias mas dificiles.

1561 Similares Brodowski- Espinoza de los Monteros- Tiedemann:
Regulating, 3.

571 Simpson: Corporate crimes, 7 s.

81 Rosenfeld- Messner: Crime, 63.
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Los corporate crimes ocurren por tanto dentro de un con-
texto organizacional especifico. Aunque la empresa es un todo
organico®, existen dentro de sus diversas unidades una serie de
culturas y subculturas en cuyo ambito se produce la socializaciéon
de los agentes corporativos influenciada, como es evidente, por
los objetivos empresariales'®.

Precisamente por esa razén Simpson reconoce que los
efectos de prevencion intimidatoria en el contexto empresarial
se encuentran condicionados por cémo los agentes corporativos
experimentan y expresan los imperativos morales de su ambiente
laboral y por como las necesidades organizacionales son formu-
ladas e introducidas en las decisiones gerenciales'".

Ello lleva a reconocer que la cultura y organizacién em-
presarial generen una mente grupal (group mind)** a la que los
agentes corporativos se amoldan lo que determina que reaccionen
en automdtico, siguiendo sus predisposiciones, sus codigos de
conducta, las estructuras de poder, sus reglas de organizacion y
sus protocolos'®’!. Estas circunstancias llevan a que autores como

Obsérvese aqui la relacion existente entre esta idea -la de la existencia
de una cultura empresarial —con la teoria organicista de la persona
juridica de Gierke que se sostiene en la idea de que la persona juridica
es un organismo social y que es objetivo del derecho ordenar y penetrar
su estructura interna y su vida interior; sobre el contenido de dicha
teoria: Bacigalupo: Compliance, 84 s.

€01 Palmer: Organizational wrongdoing, 07. Similar, Sieber: Programas de

compliance, 96; Montaner: La estandarizacién, 148; Malamud: Politica
Criminal, passim; Baigun: La responsabilidad, 45.

¢!l Simpson: Corporate crimes, 09; similar Engelhart: Corporate criminal
liability, 66.
©2l - Mentovich- Cerf: A psychological perspective, 37.

3l Palmer: Organizational wrongdoing, 15; similar Malamud: Politica

criminal, passim; Feijoo: Sobre, 261 ss. Esta idea resulta cercana
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Palmer sostengan que los agentes corporativos, en el contexto de
las estructuras empresariales, actuan mindless, en automatico'**..

En ese orden de ideas, una cultura empresarial estructu-
rada en la obtencién de réditos econdmicos condicionara a sus
agentes a que ignoren los contextos normativos y de rigor de la
ley. El interés por obtener réditos econdmicos en los agentes de
la empresa le llevaran a utilizar cualquier medio que consideren
util sin importar su sentido ético, moral o legal'*..

Pero el impacto de la organizacion y estructura empresarial
sobre los agentes corporativos van incluso mas alla de la simple
influencia asociada a los objetivos de la empresa, sino que se
relaciona a la ocasional ambigiiedad de la actuacién empresa-
rial en la que los discursos internos -incremento del valor- son
completamente opuestos a los discursos externos —cumplimiento
de la ley. No extrafia, en ese contexto, que David Nelken haya
calificado a los managers como una especie de animales camaleo-
nicos alimentados por la ambigiiedad moral y la falta de certeza
organizacional®®. Con esta idea se destaca precisamente como
es que la falta de politicas y cddigos empresariales definidos
afecta el sentido de las actividades de los agentes corporativos.

Los efectos de esta ambigiiedad de las politicas y cddigos
empresariales se hacen mas intensos en escenarios como los

a la de actitud criminal colectiva sostenida por Schiinemann: Las
prescripciones, 514; Hurtado- Meini: Las personas, 77.

(64 Palmer: Organizational wrongdoing, 16.

15} No resulta complicado, en este punto, reconoce la influencia del
pensamiento de Merton y la teoria de la anomia; al respecto Rosenfeld-
Messner: Crime, 64.

6ol Nelken: White collar, 742. La ambiguedad moral hace -sefiala Nelken
citando a Punch- que todo sea too messy not to say dirty (muy
desordenado por no decir sucio).
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regulatorios econémicos en los que existe cierta dicotomia res-
pecto al caracter efectivamente ilegal de ciertas conductas. En
el ambito de la actividad empresarial es ciertamente dificultoso
reconocer con claridad las fronteras entre un comportamiento
agresivo pero licito de aquél que supera dichas barreras'®’.

El proceso de toma de decisiones en el entorno empresarial
opera, vistas asi las cosas, de forma completamente distinta a
cdmo este opera cuando la toma de decision se realiza indivi-
dualmente!®®. No extrafia que Palmer reconozca que no se trata

solo de examinar las bad apples sino de observar también los
bad barrels'®.

Los hallazgos de la criminologia y la sociologia en este
ambito, sin embargo, van mas alld. En efecto, no es que la or-
ganizacion empresarial solo tenga impacto en el corporate crime
a través de la influencia que la cultura empresarial tiene en el
proceso de toma de decisiones corporativas, sino que su impacto

7] Enese sentido Green: Lying, 45; enla doctrina peruana, Lamas: Derecho,

123. Un ejemplo especialmente significativo de la ausencia de claridad
respecto al sentido antijuridico de ciertos comportamientos se aprecia
respecto al insider trading que es visto por muchos académicos como
un comportamiento que hace que el mercado se haga mas eficiente; asi
Green: Lying, 236 ss.; sobre esta cuestion, Reyna: El abuso, 27 s.

8] De hecho, esta autora norteamericana destaca la escasa trascendencia
delaamenaza dela pena enla prevencion del corporate crime y el mayor
impacto que tienen las consecuencias econémico reputacionales en la
persona juridica, dado que las empresas se encuentran orientadas hacia
el futuro y eso provoca su preocupacion por los efectos reputacionales
que acarrea la comision de un delito; al respecto Simpson: Corporate
crimes, 52

1 Palmer: Organizational wrongdoing, 7.
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se manifiesta en términos causales: La organizaciéon empresarial
facilita y contribuye con la realizacion del delito”.

6. CONCLUSIONES

A través del presente trabajo se ha pretendido introducir
ciertos matices novedosos en la ya bastante prolifica discusion
respecto a la capacidad de rendimiento del compliance como
criterio determinante de la RPPJ. Es precisamente la introduccion
de estos matices la que evitara que el compliance se transforme
en una simple buzz word, en un concepto de moda que, al final
de cuentas, carezca de contenido real”".

En ese contexto, el compliance y los programas de cumpli-
miento normativo constituyen mecanismos orientados a instru-
mentalizar una cultura corporativa en el que el cumplimiento
de la ley constituya un valor que se impregna en los diversos
componentes de la estructura empresarial. El efecto preventivo
del compliance se puede reconocer a partir de los hallazgos de
la criminologia que permite advertir como es que la cultura
empresarial impacta en las personas naturales que interactiian
dentro de la estructura empresarial.

Este dato —-impacto preventivo de la cultura de cumplimiento
- constituye un dato empirico que podria servir para funda-
mentar propuestas orientadas a conceder efectos atenuantes o
eximentes de responsabilidad penal a la implementacién efectiva
de programas de cumplimiento.

701 Simpson: Corporate crimes, 54.

711 Riesgo advertido por Rotsch: Criminal, 3.
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